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Sammanfattning	  	  I	  och	  med	  Sveriges	  medlemskap	  i	  EU	  1995	  skedde	  en	  förändring	  i	  rättsordningen	  då	  EU-­‐rätten	  överställdes	  nationell	  rätt	  med	  målet	  att	  främja	  den	  inre	  marknaden.	  Vad	  gäller	  direkta	  skatteområdet	  finns	  det	  dock	  ett	  undantag	  där	  skattesuveränitet	  gavs	  till	  medlemsstaterna.	  Av	  EUD-­‐praxis	  har	  framkommit	  senare	  att	  medlemsstaterna	  trots	  allt	  måste	  beakta	  kravet	  på	  fri	  rörlighet	  då	  de	  nationella	  lagarna	  utformas.	  En	  inskränkning	  måste	  kunna	  motiveras	  utefter	  vedertagna	  rättfärdigandegrunder	  samt	  stå	  i	  proportion	  till	  syftet.	  Koncernavdrag	  är	  av	  stor	  betydelse	  i	  det	  moderna	  affärssamhället	  där	  koncerner	  bedriver	  gränsöverskridande	  verksamheter.	  Reglerna	  i	  sig	  skall	  neutralisera	  eventuella	  uppkomna	  skillnader	  så	  att	  skattebelastningen	  för	  en	  koncern	  inte	  ska	  bli	  större	  än	  den	  skulle	  ha	  varit	  om	  verksamheten	  bedrivits	  av	  ett	  enda	  företag.	  Innan	  EU	  medlemskap	  var	  det	  helt	  accepterat	  att	  behandla	  företag	  inom	  landet	  olika	  med	  företag	  med	  gränsöverskridande	  verksamheter	  i	  andra	  länder.	  I	  och	  med	  dåvarande	  Regeringsrättens	  avgörande	  i	  ett	  antal	  fall	  från	  2009	  som	  i	  förlängningen	  var	  en	  följd	  av	  EUD-­‐praxis	  gällande	  fri	  rörlighet	  ansågs	  de	  Svenska	  reglerna	  i	  35	  kap	  IL	  inte	  vara	  i	  linje	  med	  överordnad	  EU-­‐rätt.	  	  Därför	  gjordes	  lagen	  om	  2010	  i	  ett	  nytt	  kapitel	  35a	  IL	  med	  utgångspunkt	  i	  några	  av	  EUD	  avgjorda	  rättsfall,	  Mark	  &	  Spencer,	  OY	  AA	  och	  X-­‐Holding	  BV.	  Resultatet	  blev	  att	  gränsöverskridande	  avdrag	  möjliggjordes	  men	  bara	  i	  ett	  begränsat	  antal	  fall.	  Det	  har	  bland	  annat	  lett	  till	  att	  lagen	  kritiserats.	  Arbetet	  syftar	  till	  att	  ta	  ställning	  till	  huruvida	  den	  svenska	  omarbetade	  avdragsrätten	  bör	  anses	  som	  kompatibel	  med	  överordnad	  EU-­‐rätt.	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1.	  Inledning	  
1.1 Bakgrund Koncernbidrag	  är	  en	  central	  del	  i	  vårt	  nutida	  företagsklimat.	  Ett	  fenomen	  som	  är	  av	  yttersta	  vikt	  i	  ett	  resurseffektivt	  modernt	  samhälle	  som	  vill	  uppnå	  resursallokering.	  Företag	  inom	  en	  och	  samma	  koncern	  (företagssfär)	  måste	  erbjudas	  möjlighet	  till	  resultatutjämning	  för	  att	  behandlas	  lika	  i	  skattefrågor,	  oberoende	  på	  vald	  företagsform	  och	  driftsställe.	  Reglerna	  i	  sig	  ska	  alltså	  neutralisera	  eventuella	  uppkomna	  skillnader	  så	  att	  skattebelastningen	  för	  en	  koncern	  inte	  ska	  bli	  större	  än	  den	  skulle	  ha	  varit	  om	  verksamheten	  bedrivits	  av	  ett	  enda	  företag1.	  Intäkter	  kan	  således	  ges	  som	  bidrag	  och	  kostnaderna	  för	  detta	  blir	  avdragsgillt	  hos	  givaren	  samtidigt	  som	  skatteplikt	  uppstår	  hos	  mottagaren.	  På	  så	  vis	  finns	  ingen	  risk	  för	  att	  skattekonsekvenser	  aktualiseras	  vid	  företagsinterna	  kapitalomstruktureringar	  eller	  i	  de	  fall	  en	  koncern	  i	  sin	  helhet	  inte	  visar	  överskott	  och	  tvingas	  till	  ofrivillig	  beskattning.	  Detta	  är	  ett	  effektivt	  system	  som	  fungerar	  relativt	  problemfritt	  på	  nationell	  nivå.	  Däremot	  i	  en	  allt	  mer	  globaliserad	  värld	  med	  internationella	  koncerner	  och	  gränsöverskridande	  transaktioner	  uppstår	  problematik.	  Reglerna	  påverkas	  av	  politiker	  vilka	  försöker	  att	  maximera	  samhällsnyttan	  där	  resurserna	  utnyttjas	  efter	  bästa	  förmåga	  nationellt	  sett.	  I	  och	  med	  de	  ökande	  gränsöverskridande	  transaktionerna	  på	  den	  inre	  marknaden	  inom	  EU	  har	  detta	  inneburit	  att	  de	  olika	  nationella	  skattesystemens	  utformning	  delvis	  hamnar	  i	  konflikt	  med	  varandra.	  EU	  lägger	  här	  stora	  resurser	  för	  att	  harmonisera	  regelverken	  vilket	  hittills	  inte	  gått	  friktionsfritt.	  Ett	  medlemskap	  i	  EU	  innebär	  förpliktelse	  om	  att	  följa	  de	  grundläggande	  fördragen.	  Sveriges	  författningssamling	  måste	  alltså	  vara	  förenlig	  med	  det	  påskrivna	  fördraget.	  En	  av	  EU:s	  grundläggande	  idéer	  är	  fri	  rörlighet	  på	  den	  inre	  marknaden	  vilket	  utgör	  grunden	  för	  etableringsfriheten2.	  Detta	  står	  uttryckligen	  i	  FEUF	  (Fördraget	  om	  Europeiska	  unionens	  funktionssätt).	  Det	  innebär	  att	  nationell	  lagstiftning	  inte	  får	  utformas	  diskriminerande	  av	  ”utländsk”	  part	  inom	  intressegemenskapen.	  Det	  uppmärksammade	  målet	  Mark	  &	  Spencer3	  (M&S)	  från	  2005	  anses	  här	  vägledande.	  Målet	  behandlade	  huruvida	  rätten	  till	  koncernavdrag	  förelåg	  till	  dotterbolag	  med	  hemvist	  i	  annat	  land.	  Målet	  låg	  till	  grund	  för	  dåvarande	  Regeringsrättens,	  nuvarande	  Högsta	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  1	  Prop.	  2009/10:194,	  koncernavdrag	  i	  vissa	  fall,	  s8	  2	  Artikel	  2	  &	  49	  FEUF	  3	  C-­‐446/03	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förvaltningsdomstolen	  avgörande	  i	  ett	  visst	  antal	  uppmärksammade	  domar	  från	  2009,	  omnämnda	  som	  koncernbidragsmålen.	  Utan	  att	  inhämta	  förhandsbesked	  hos	  EUD	  (Europadomstolen)	  dömdes	  utefter	  prejudikatverkan	  i	  mål	  M&S	  mot	  tidigare	  gällande	  svensk	  rättspraxis.	  Domarna	  beskrivs	  i	  en	  artikel	  i	  Skattenytt	  från	  samma	  år4.	  Tidigare	  praxis	  tillät	  inte	  i	  något	  fall	  beviljande	  av	  avdragsrätt	  för	  gränsöverskridande	  förlustutjämningsbidrag.	  Ett	  lagstiftningsarbete	  inleddes	  med	  syfte	  att	  också	  den	  svenska	  textuella	  lydelsen	  skulle	  beakta	  etableringsfriheten.	  Det	  utmynnade	  i	  proposition	  ”koncernbidrag	  i	  vissa	  fall”	  och	  antogs	  den	  1	  juli	  20105.	  Detta	  ledde	  till	  utökande	  av	  kapitel	  35	  IL	  (Inkomstskattelagen)	  med	  35a	  kap	  IL,	  gränsöverskridande	  koncernförhållanden.	  
1.2. Syfte/Frågeställning Frågan	  som	  ska	  utredas	  är	  huruvida	  omarbetad	  svensk	  rätt	  (2009)	  kan	  betraktas	  som	  kompatibel	  och	  överensstämmande	  med	  EU-­‐rätt	  gällande	  de	  svenska	  koncernavdragsreglerna	  i	  35a	  kap	  IL,	  vilket	  är	  en	  följd	  av	  europeiseringen	  av	  svensk	  rätt.	  Ofta	  ställs	  nationella	  intressen	  mot	  gemenskapshetsunionens	  intressen.	  I	  fallet	  med	  rätten	  om	  koncernavdrag	  kan	  och	  har	  den	  nationella	  rätten	  till	  skydd	  av	  det	  egna	  landets	  skattebas	  delvis	  varit	  möjligt	  att	  motivera,	  men	  det	  är	  också	  delvis	  ifrågasatt.	  På	  ena	  sidan	  står	  Unionen	  och	  framförallt	  de	  större	  globala	  företagen	  verksamma	  inom	  EES	  (Europeiska	  ekonomiska	  samarbetsområdet)	  mot	  de	  nationella	  ”suveräna”	  staterna	  där	  reglerna	  har	  kritiserats	  för	  att	  ställa	  upp	  allt	  för	  restriktiva	  krav.	  Dessa	  begränsar	  möjligheterna	  till	  gränsöverskridande	  förlustutjämning	  men	  förbjuder	  dem	  inte	  helt	  vilket	  var	  fallet	  med	  tidigare	  regler	  innan	  omarbetningen.	  Reglerna	  begränsar	  till	  viss	  del	  avdragsrätten	  för	  utländska	  dotterbolag	  där	  avdrag	  bara	  medges	  för	  slutgiltiga	  förluster.	  Därutöver	  tillkommer	  vissa	  beloppsspärrar	  som	  ytterligare	  begränsar	  avdragsrätten.	  Då	  uppstår	  frågan	  vad	  som	  är	  att	  betrakta	  som	  en	  slutgiltig	  förlust	  samt	  hur	  en	  belopps	  spärr	  skall	  legitimeras	  i	  storlek	  eller	  rent	  av	  över	  huvud	  taget?	  Begreppet	  ”slutgiltig”	  lämnar	  plats	  åt	  tolkning	  vilket	  ofta	  medför	  problem	  inom	  juridiken.	  Detta	  tolkningsutrymme	  har	  lett	  till	  flera	  uppmärksammade	  rättsfall	  och	  är	  ännu	  inte	  helt	  klarlagt.	  I	  inkomstskattelagen	  gör	  alltså	  lagstiftaren	  skillnad	  på	  utländskt	  dotterbolag	  kontra	  inhemska	  dotterbolag.	  Åtskillnad	  görs	  utefter	  etableringsland	  och	  däri	  ligger	  problematiken.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  4	  Skattenytt,	  2009,	  s452-­‐462	  5	  Prop.	  2009/10:194,	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Resultatet	  som	  ges	  av	  materialet	  kommer	  till	  viss	  mån	  att	  diskuteras	  under	  analys	  utifrån	  vad	  gällande	  rätt	  i	  Sverige	  egentligen	  borde	  vara	  de	  lege	  ferenda.	  Alltså	  huruvida	  rättsregelns	  utformning	  i	  35a	  kap	  IL	  är	  korrekt	  utformad	  (EU-­‐kompatibel)	  utefter	  överordnad	  EU-­‐rätt.	  Eller	  har	  lagstiftarens	  (nationell	  nivå)	  mål	  med	  lagen	  styrt	  utformningen	  efter	  eget	  bevåg	  och	  intressen.	  Följande	  frågeställning	  skall	  utrönas:	  
“Med	  stöd	  av	  rule	  of	  reason	  doktrinen	  ska	  undersökas	  huruvida	  de	  svenska	  nationella	  
bestämmelserna	  gällande	  koncernavdrag	  i	  gränsöverskridande	  situation	  ifall	  de	  anses	  
bryta	  mot	  fördraget	  ändå	  kan	  rättfärdigas”.	  Avdragsrätten	  är	  ett	  mycket	  omskrivet	  ämne.	  I	  februari	  i	  år	  (2015)	  kom	  ett	  nytt	  mål6.	  Det	  berörde	  det	  mycket	  omdiskuterade	  begreppet	  ”slutlig	  förlust”	  vilket	  bör	  kunna	  påverka	  gällande	  praxis.	  Därmed	  finns	  goda	  grunder	  till	  ytterligare	  utredning	  i	  frågan.	  	  
1.3 Avgränsningar Uppsatsen	  avgränsas	  till	  att	  undersöka	  koncernavdragsrätten	  i	  förhållande	  till	  EU-­‐rätt.	  Arbetet	  syftar	  till	  att	  behandla	  rätten	  till	  avdrag	  vilken	  återfinns	  under	  35a	  kap	  IL.	  Därför	  kommer	  eventuellt	  endast	  ytterst	  nödvändig	  beskrivning	  av	  ytterligare	  lagregler	  ske.	  Jag	  åsyftar	  därmed	  inte	  att	  beskriva	  reglernas	  utformning	  innan	  förändringen,	  för	  mer	  ingående	  information	  hänvisas	  till	  tidigare	  lagtext.	  För	  att	  förstå	  Europeisk	  rätt	  krävs	  studier	  i	  form	  av	  prejudikattolkning	  vilket	  innebär	  att	  utländsk	  rätt	  oundvikligen	  måste	  diskuteras.	  Detta	  för	  att	  förstå	  gällande	  EU-­‐rätt	  då	  utländsk	  rätt	  bedöms	  i	  EUD	  mål	  och	  bildar	  vägledande	  prejudikat.	  	  Det	  finns	  en	  stor	  mängd	  avgjorda	  rättsfall	  som	  alla	  i	  varierande	  mån	  bidrar	  till	  en	  helhetsbild.	  Vissa	  mål	  är	  dock	  större	  och	  bidrar	  därför	  mer	  till	  helhetsbilden	  och	  därför	  väljs	  dessa	  ut.	  Då	  studien	  är	  av	  mindre	  karaktär	  skall	  nuvarande	  EU-­‐rätt	  återspeglas	  med	  de	  cirka	  3-­‐4	  viktigaste	  prejudikaten	  och	  därefter	  jämföras	  med	  utfallet	  i	  det	  nya	  målet7.	  	  För	  att	  ytterligare	  förenkla	  gränsöverskridande	  skattesituationer	  ingås	  skatteavtal	  länderna	  emellan	  inom	  ramen	  för	  OECD	  (Organisation	  for	  Economic	  Co-­‐operation	  and	  Development).	  Dessa	  är	  enligt	  EUD	  att	  betrakta	  som	  en	  del	  av	  den	  rättsliga	  ramen	  inom	  vilken	  en	  nationell	  regel	  tillämpas.	  Därmed	  kan	  ett	  dubbelbeskattningsavtal	  innebära	  en	  neutralisering	  av	  ett	  internrättsligt	  hinder	  genom	  att	  skatteavtalstillämpningen	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undanröjer	  den	  negativa	  särbehandlingen8.	  Det	  är	  dock	  en	  aspekt	  jag	  bortser	  från	  i	  arbetet.	  Ett	  hänsynstagande	  till	  detta	  skulle	  i	  så	  fall	  leda	  till	  att	  varje	  enskild	  situation	  i	  detalj	  måste	  granskas	  utifrån	  de	  generella	  reglerna	  i	  kap	  35a	  IL	  och	  därefter	  jämföras	  med	  eventuellt	  existerande	  dubbelbeskattningsavtal	  emellan	  alla	  tänkbara	  partsförhållanden.	  Ytterligare	  en	  aspekt	  gäller	  EU-­‐rätt	  och	  prejudikattolkningens	  prejudikatverkan	  från	  mål	  avgjorda	  då	  Romfördraget	  var	  i	  bruk	  och	  hur	  dess	  prejudikatverkan	  eventuellt	  förändrats	  sedan	  det	  nya	  påskrivna	  Lissabonfördraget	  i	  stället	  tagits	  i	  bruk.	  Fenomenet	  är	  inget	  jag	  skall	  utreda	  inom	  ramen	  för	  uppsatsen.	  	  Det	  finns	  en	  rad	  olika	  etableringssituationer	  där	  gränsöverskridande	  transaktioner	  aktualiserar	  och	  i	  uppsatsen	  ska	  utredas	  moder-­‐,	  dotterbolagsförhållandet	  även	  om	  avdrag	  för	  bidrag	  mellan	  dotterbolag	  och	  moderbolag	  berörs.	  Etableringsmöjligheter	  som	  fast	  driftställe	  och	  kommissionärsförhållande	  lämnas	  utanför	  uppsatsen.	  
1.4 Metod Juridisk	  metod	  präglas	  av	  att	  den	  syftar	  till	  att	  ta	  ställning	  till	  hur	  ett	  mål	  ska	  dömas	  i	  domstol9,	  utreda	  gällande	  rätt.	  I	  arbetet	  används	  två	  metoder	  vilket	  motiveras	  med	  att	  indirekt	  två	  rättsystem	  skall	  granskas	  vilka	  delvis	  skiljer	  sig	  åt.	  Klassisk	  juridisk	  metod	  används	  när	  den	  grundläggande	  svenska	  rätten	  granskas	  medan	  EU-­‐rättslig	  metod	  används	  för	  studier	  av	  den	  överordnade	  EU-­‐rätten.	  	  Dessa	  två	  rättsystem	  har	  i	  och	  med	  Sveriges	  inträde	  i	  EU	  numera	  blivit	  integrerade	  då	  EU-­‐rätt	  är	  överställd	  den	  svenska	  rätten.	  Gemensamt	  utgår	  de	  från	  rättskälleläran	  men	  skiljer	  sig	  delvis	  åt	  vad	  gäller	  rangordningen	  av	  rättskällor10.	  Först	  förklaras	  och	  utreds	  svensk	  gällande	  lagstiftning	  i	  arbetet	  med	  klassisk	  juridisk	  metod	  och	  därefter	  sker	  en	  jämförelse	  med	  EU-­‐rätt	  utredd	  med	  EU-­‐rättslig	  metod.	  På	  så	  vis	  utreds	  gällande	  rätt	  utefter	  rätt	  förutsättningar	  trots	  att	  de	  sedermera	  blivit	  integrerade	  och	  utgör	  ett	  och	  samma	  rättsystem.	  	  Ett	  vetenskapligt	  förhållningssätt	  antas	  genom	  att	  söka,	  identifiera,	  samla	  in,	  dokumentera	  och	  utnyttja	  relevant	  material	  till	  argumentation	  för	  uppsatsen.	  Materialet	  består	  enligt	  rättskälleläran	  av	  svenska	  författningar	  (kap	  35a	  IL)	  men	  framförallt	  av	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  Ståhl	  m.fl.	  EU	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FEUF11.	  Därefter	  följer	  praxis	  i	  form	  av	  prejudikat	  vilket	  till	  viss	  skillnad	  från	  Sverige	  ges	  större	  tyngd	  inom	  EU-­‐rätten.	  Därför	  läggs	  av	  naturliga	  skäl	  stor	  vikt	  vid	  tolkning	  av	  EUD:s	  mål.	  För	  en	  ytterligare	  fördjupad	  bild	  skall	  doktrin	  utredas	  med	  fokus	  på	  aktuella	  vetenskapliga	  artiklar.	  I	  doktrinen	  förs	  diskussioner	  framförallt	  om	  hur	  de	  viktigaste	  prejudikatdomarna	  inverkar	  på	  det	  nya	  reglementet	  i	  35a	  kap	  IL.	  	  Den	  så	  kallade	  Triaden	  ger	  en	  bra	  beskrivande	  bild	  av	  kopplingen	  mellan	  ämne,	  material	  och	  metod12.	  I	  uppsatsen	  motiveras	  metod	  utifrån	  ämne	  och	  material.	  Ämnet	  berör	  både	  svensk	  rätt	  och	  EU	  rätt	  och	  därmed	  behov	  av	  att	  använda	  dubbla	  metoder.	  	  
1.4.1 Klassisk juridisk metod I	  klassisk	  juridisk	  metod	  väljs	  källorna	  ut	  på	  grund	  av	  relevans	  utefter	  rangordning	  i	  rättskälleläran13.	  Källorna	  består	  av	  lagtext,	  lagförarbeten,	  praxis,	  doktrin	  och	  eventuellt	  sedvana.	  Här	  bör	  även	  nämnas	  förhandsavgöranden	  från	  SRN	  (Skatterättsnämnden)	  som	  rättskälla	  vilken	  är	  av	  relevans.	  I	  mitt	  fall	  utgörs	  framförallt	  materialet	  av	  domarna	  från	  HFD	  11	  mars	  2009	  gällande	  överklagande	  av	  SRN:s	  förhandsbesked	  vilka	  beskrivs	  bra	  i	  en	  artikel	  av	  Tabrisi	  i	  SvSkt14.	  Målen	  lägger	  grunden	  för	  gällande	  svenska	  rätt	  i	  form	  av	  EUD	  prejudikat.	  Juridiken	  är	  ständigt	  föränderlig	  och	  därför	  läggs	  vikt	  på	  att	  studera	  aktuella	  rättskällor.	  En	  bidragande	  orsak	  till	  att	  ämnet	  undersöks	  är	  de	  nyare	  mål	  i	  EUD	  som	  avgjorts	  sedan	  tidigare	  vägledande	  prejudikat.	  	  
1.4.2 EU-rättslig metod Skillnaden	  vad	  gäller	  EU-­‐rättslig	  metod	  jämfört	  med	  klassisk	  juridisk	  metod	  är	  omfattningen	  och	  betydelsen	  av	  de	  oskrivna	  rättskällornas	  (domstolarnas	  rättspraxis	  och	  allmänna	  rättsprinciper)15.	  EU:s	  rättsordning	  precis	  som	  i	  angloamerikansk	  rätt	  återfinns	  ofta	  i	  rättspraxis.	  	  Prejudikaten	  har	  till	  uppgift	  att	  fylla	  en	  form	  av	  lagtextuellt	  ”tolknings-­‐vakuum”.	  Vaksamhet	  bör	  iakttas	  så	  rättsfallet	  inte	  utsätts	  för	  långtgående	  eller	  lättsinniga	  tolkningar	  för	  att	  passa	  en	  given	  struktur16.	  Genom	  prejudikatstolkning	  skall	  utrönas	  huruvida	  gällande	  EU-­‐rätt	  och	  därmed	  indirekt	  svensk	  rätt	  överensstämmer	  genom	  att	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  11	  Artikel	  2,	  49	  &	  107	  FEUF	  12	  Sandgren,	  Rättsvetenskap	  för	  uppsatsförfattare,	  s45-­‐46	  13	  Ibid	  s36-­‐39	  14	  Tabrisi,	  SvSkT,	  2014,	  s417	  	  15	  Hettne,	  EU	  rättslig	  metod,	  s41-­‐42	  16	  Westberg,	  Prejudikatstolkningens	  ABC,	  s586	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läsa	  och	  tolk	  aktuella	  EUD-­‐mål.	  Ovan	  nämnda	  aspekter	  är	  då	  viktiga	  att	  beakta	  för	  att	  göra	  en	  korrekt	  bedömning.	  	  För	  att	  ytterligare	  förstå	  vad	  domarna	  innebär	  skall	  doktrin	  inhämtas	  vilket	  främst	  sker	  genom	  sökningar	  av	  vetenskapliga	  artiklar	  i	  aktuella	  databaser17.	  I	  arbetet	  som	  delvis	  redan	  nämnts	  kommer	  några	  speciella	  artiklar	  av	  sakkunnig	  vara	  avgörande	  i	  diskussionen.	  Området	  är	  väl	  omdiskuterat	  så	  eventuella	  svårigheter	  bör	  bli	  gallring	  av	  material.	  Rätten	  inom	  EU	  delas	  upp	  i	  primär	  och	  sekundär	  rätt,	  där	  primärrätten	  har	  företräde18.	  Primärrätten	  utgörs	  av	  de	  grundläggande	  fördragen.	  Däri	  återfinnas	  de	  grundläggande	  förutsättningarna	  för	  arbetet,	  artikel	  18	  och	  49	  vilka	  förespråkar	  förbud	  mot	  diskriminering	  och	  fri	  etableringsrätt.	  I	  undersökningen	  fokuserar	  jag	  på	  de	  bindande	  rättskällorna	  som	  är	  av	  största	  vikt.	  Dessa	  utgörs	  av	  primärrätten,	  rättighetsstadgan,	  bindande	  sekundärrätt	  samt	  allmänna	  rättsprinciper.	  Rättstillämparen	  (nationella	  stater	  och	  EUD)	  är	  skyldiga	  att	  rätta	  sig	  efter	  dessa.	  Hit	  kan	  i	  princip	  också	  räknas	  EUD	  praxis.	  I	  arbetet	  kommer	  främst	  de	  grundläggande	  fördragen	  och	  EUD-­‐praxis	  med	  tillhörande	  doktrin	  tillämpas.	  Då	  EU-­‐	  rätten	  är	  dynamisk	  och	  ständigt	  förändras	  har	  de	  senaste	  och	  framförallt	  mest	  inflytelserika	  målen	  som	  avgjorts	  valts	  ut.	  Ett	  klarläggande	  behöver	  också	  göras	  angående	  Rule	  of	  reason	  systemet	  vilket	  är	  ett	  undantagsfenomen	  från	  de	  bindande	  EUF	  förordningarna.	  Detta	  finns	  stadgat	  både	  i	  fördraget	  samtidigt	  som	  rättfärdiggrunder	  skapats	  genom	  rättspraxis.	  Vilka	  hinder	  som	  skulle	  ligga	  till	  grund	  finns	  inte	  stadgat	  däremot	  på	  vilka	  grunder	  en	  nationell	  stat	  har	  rätt	  att	  frångå	  EUF	  fördraget19.	  Systemets	  giltighets	  grunder	  prövas	  ofta	  i	  skatterelaterade	  mål	  som	  i	  detta	  fall.	  EUD	  undersöker	  nationell	  reglering	  som	  anses	  vara	  föredragsstridig	  för	  att	  fastställa	  ifall	  detta	  ändå	  kan	  rättfärdigas20.	  Metoden	  skall	  beskrivas	  utförligt	  och	  ska	  sedan	  vara	  en	  av	  stöttepelarna	  i	  analysen.	  Tongivande	  målet	  är	  Gebhard	  målet21.	  	  
1.5 Disposition Arbetet	  delas	  upp	  i	  4	  kapitel.	  Under	  första	  kapitlet	  presenteras	  vedertagna	  delar:	  valt	  ämne,	  bakgrunds	  information,	  frågeställning,	  motivering	  av	  använda	  metoder,	  avgränsningar	  och	  disposition.	  Därefter	  följer	  andra	  kapitlet	  innehållande	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  17	  Använda	  databaser:	  Zeteo,	  Karnov,	  Artikelsök,	  Curia	  18	  Hettne,	  EU	  rättslig	  metod,	  s40	  19	  Ståhl	  m.fl.,	  Skatterätt,	  s70-­‐71	  20	  Ibid	  149	  21	  C-­‐55/94	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litteraturstudien	  där	  grunderna	  för	  de	  olika	  rättsreglerna	  och	  de	  ”båda”	  rättsystemen	  förklaras22.	  Kapitlet	  delas	  upp	  i	  4	  delar:	  svensk	  rätt	  och	  de	  relativt	  nya	  koncernbidragsreglerna	  i	  35a	  kap	  IL.	  Därefter	  beskrivs	  gällande	  EU-­‐rätt	  på	  området	  utefter	  rättspraxis	  och	  likaså	  EUF	  fördraget	  och	  sedan	  följer	  ett	  klargörande	  av	  Rule	  of	  
reason	  systemet	  tillsammans	  med	  proportionalitetsbedömning.	  Slutligen	  behandlas	  relevant	  doktrin.	  Avsnitten	  i	  sin	  tur	  delas	  upp	  i	  underrubriker	  med	  utgångspunkt	  i	  rättskälleläran.	  Under	  svensk	  rätt	  skall	  även	  förarbete	  ges	  visst	  utrymme.	  Varje	  del	  avslutas	  med	  en	  summerande	  sammanfattning	  av	  vad	  som	  framkommit.	  Tredje	  kapitlet	  innehåller	  en	  jämförelse	  mellan	  EU	  rätten	  och	  de	  delar	  av	  svensk	  rätt	  som	  kan	  ifrågasättas	  utifrån	  gemenskapshetsrätten.	  En	  Rule	  of	  reason	  bedömning	  samt	  en	  proportionalitetsbedömning	  kommer	  att	  göras	  vilken	  prövar	  reglerna	  i	  35a	  kap	  IL	  mot	  överordnad	  EU-­‐rätt.	  Fjärde	  och	  avslutande	  kapitlet	  innehållande	  reflektion	  och	  analys	  vilka	  ska	  fogas	  samman	  kapitlen	  och	  eventuellt	  leda	  till	  ett	  svar	  på	  frågeställningen.	  	  Dispositionen	  syftar	  till	  att	  ge	  en	  klar	  röd	  tråd	  för	  läsaren	  att	  följa	  då	  gällande	  rätt	  i	  olika	  system	  fastställs	  och	  en	  jämförelse	  sker	  först	  efteråt.	  	  
	  
	  
	  
	  	  
	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  22	  Sandgren,	  Rättsvetenskap	  för	  uppsatsförfattre,	  s69	  
	  	  	  	  	  	   	  	  Institutionen	  för	  handelsrätt	  HARH12	  	  
8	  	  
2.	  Studie	  
2.1 Svensk rätt 
2.1.1 Lagtext Nuvarande	  reglemente	  kring	  svensk	  avdragsrätt	  återfinns	  som	  tidigare	  förklarat	  i	  35a	  kap	  IL23.	  Avsnittet	  reglerar	  svenskt	  moderföretags	  rätt	  att	  göra	  avdrag	  för	  en	  slutgiltig	  förlust	  hos	  ett	  helägt	  utländskt	  dotterbolag	  (35a	  kap	  1§	  IL).	  Den	  nya	  lagen	  tjänar	  till	  att	  undanröja	  ”luckra	  upp”	  de	  tidigare	  direkta	  skatteförmåner	  som	  rådde	  för	  inhemska	  förhållanden.	  Moder-­‐dotterbolagsförhållande	  råder	  då	  moderbolaget	  är	  i	  huvudsak	  svenskt	  AB	  (finns	  dock	  undantag),	  äger	  dotterbolaget	  till	  mer	  än	  90	  %	  och	  gjort	  detta	  under	  hela	  förevarande	  beskattningsår.	  Det	  krävs	  även	  att	  dotterbolaget	  är	  ett	  Svenskt	  AB	  eller	  ekonomisk	  förening	  samt	  befinner	  sig	  inom	  EES	  (Europeiska	  ekonomiska	  samarbetsunionen)	  (35a	  kap	  2§	  IL,	  2st	  IL).	  	  Företagets	  hemvistsstat	  bestäms	  av	  var	  det	  enligt	  gällande	  lagstiftning	  hör	  hemma	  ur	  skattehänseenden	  (35a	  kap	  3§	  IL).	  Vissa	  förutsättningar	  skall	  dock	  vara	  uppfyllda	  för	  att	  avdragsrätt	  skall	  föreligga	  för	  moderbolaget	  för	  en	  ”slutgiltig”	  förlust	  hos	  det	  utländska	  dotterbolaget	  (35a	  kap	  5§	  IL):	  1. Dotterföretaget	  har	  försatts	  i	  likvidation	  och	  denna	  har	  avslutats.	  2. Dotterföretaget	  har	  varit	  helägt	  under	  moderföretagets	  och	  dotterföretagets	  beskattningsår-­‐	  eller	  sedan	  verksamhet	  började	  drivas	  till	  dess	  att	  likvidationen	  har	  avslutats.	  3. Avdraget	  görs	  vid	  beskattningen	  för	  det	  beskattningsår	  då	  likvidationen	  har	  avslutats.	  4. Moderföretaget	  redovisar	  avdraget	  öppet,	  och	  5. Det	  inte	  finns	  företag	  i	  intressegemenskap	  med	  moderföretaget	  som	  vid	  likvidationens	  avslutande	  bedriver	  rörelse	  i	  den	  stat	  där	  dotterföretaget	  hör	  hemma.	  Vad	  som	  åsyftas	  med	  att	  en	  förlust	  skall	  betecknas	  som	  slutgiltig	  beskrivs	  i	  (35a	  kap	  6§):	  1. Den	  har	  inte	  kunnat	  utnyttjas	  och	  inte	  kan	  komma	  att	  utnyttjas	  av	  dotterföretaget	  eller	  någon	  annan	  i	  den	  stat	  där	  dotterföretaget	  hör	  hemma,	  och	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  23	  SFS	  (1999:1229)	  IL	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2. Skälet	  till	  att	  den	  inte	  kan	  utnyttjas	  av	  dotterföretaget	  inte	  är	  att	  det	  saknas	  en	  rättslig	  möjlighet	  till	  detta	  eller	  att	  denna	  möjlighet	  är	  begränsad	  i	  tiden.	  Reglerna	  reglerar	  även	  avdragets	  storlek	  med	  en	  beloppsbegränsning	  enligt	  (35a	  kap	  7§).	  Avdrag	  får	  ej	  göras	  med	  ett	  belopp	  som:	  1. Överstiger	  förlusten	  hos	  dotterföretaget	  vid	  utgången	  av	  det	  sista	  hela	  beskattningsåret	  före	  likvidationens	  avslutande,	  eller	  2. Överstiger	  ett	  positivt	  resultat	  hos	  moderföretaget	  före	  avdraget.	  Förlusten	  beräknas	  på	  två	  sätt	  och	  därefter	  väljs	  det	  lägsta	  av	  de	  två	  framräknade	  förlusterna:	  (35a	  IL	  8§)	  1. enligt	  skattereglerna	  i	  den	  utländska	  stat	  där	  företaget	  hör	  hemma	  2. eller	  som	  om	  dotterföretaget	  var	  ett	  svenskt	  aktiebolag	  som	  har	  motsvarande	  inkomster	  i	  Sverige.	  
2.1.2 Praxis Svensk	  praxis	  på	  området	  utgörs	  i	  huvudsak	  av	  de	  handfull	  domar	  som	  kom	  från	  dåvarande	  Regeringsrätten	  2009	  vilka	  omnämns	  som	  koncernbidragsmålen.	  Här	  undertill	  skall	  redogöras	  för	  en	  kortare	  sammanfattning	  om	  huvuddragen.	  Tre	  huvudsituationer	  behandlades.	  HFD	  gick	  i	  och	  med	  domarna	  delvis	  ifrån	  tidigare	  praxis	  med	  ursprung	  i	  35	  kap	  IL	  och	  öppnade	  upp	  möjligheten	  för	  svenska	  moderbolag	  att	  under	  vissa	  omständigheter	  ge	  avdragsgilla	  koncernbidrag	  till	  helägda	  dotterbolag	  inom	  EES24.	  De	  skatteskyldiga	  nådde	  framgång	  i	  talan	  gällande	  rätten	  till	  koncernbidrag	  till	  utländskt	  dotterbolag	  som	  likviderats	  med	  definitiva	  förluster25.	  Fallet	  innehöll	  stora	  likheter	  med	  M&S	  målet	  där	  dåvarande	  RegR	  använde	  sig	  av	  prejudikatverkan	  från	  målet.	  Däremot	  nådde	  de	  skatteskyldiga	  inte	  framgång	  i	  de	  två	  övriga	  frågorna:	  -­‐ där	  koncernbidrag	  lämnat	  från	  svenskt	  moderbolag	  till	  utländskt	  dotterbolag	  men	  där	  dotterbolaget	  ej	  avvecklats	  men	  på	  grund	  av	  etableringslandets	  lagstiftning	  ej	  var	  möjliga	  att	  utnyttja26.	  Kvittningsvärdet	  i	  de	  utländska	  dotterbolagen	  gick	  därmed	  förlorade.	  Rullning	  av	  förluster	  vidare	  i	  tiden	  begränsades	  därmed	  (Carry-­‐forward)	  principen.	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  24	  Prop.	  2009/10:194,	  koncernavdrag	  i	  vissa	  fall,	  s16	  25	  Mål	  nr	  1267-­‐08,	  7322-­‐06,	  6511-­‐06	  26	  Mål	  nr	  1651-­‐07,	  7322-­‐06	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-­‐ situationen	  gällande	  koncernbidragsrätten	  mellan	  systerbolag	  och	  från	  dotterbolag	  till	  moderbolag	  godtogs	  ej27.	  	  Kort	  kan	  sammanfattas	  att	  de	  svenska	  reglerna	  diskuteras	  ur	  perspektivet	  huruvida	  de	  värnar	  för	  mycket	  om	  den	  svenska	  skattebasen	  med	  bakgrund	  av	  EUD	  praxis28.	  
2.1.3 Förarbeten Redovisad	  ”ny”	  svensk	  praxis	  krävde	  lagändringar	  vilket	  sedermera	  blev	  fallet	  i	  35a	  kap	  IL.	  Till	  grund	  för	  lagen	  ligger	  regeringens	  proposition	  2009/10:194,	  koncernbidrag	  i	  vissa	  fall.	  Propositionen	  innehåller	  förslag	  till	  nya	  regler	  som	  bör	  vara	  mer	  i	  linje	  med	  dåvarande	  RegR	  domar	  från	  2009.	  På	  grund	  av	  att	  de	  dåvarande	  svenska	  reglerna	  ansågs	  strida	  mot	  EU-­‐rätten.	  Propositionen	  syftar	  till	  att	  anpassa	  lagstiftning	  mot	  en	  mer	  europeisering	  av	  nationell	  rätt.	  Huvuddraget	  innebär	  att	  förslag	  om	  att	  svenskt	  moderbolag	  får	  göra	  avdrag	  för	  slutgiltig	  förlust	  hos	  helägt	  utländskt	  dotterbolag	  inom	  EES,	  vilket	  satts	  i	  likvidation,	  samt	  där	  alla	  andra	  utjämningsmöjligheter	  i	  dotterbolagets	  etableringsland	  är	  uttömda.	  Avdraget	  får	  däremot	  aldrig	  innebära	  att	  underskott	  uppkommer	  i	  den	  svenska	  delen	  av	  koncernen.	  Skälet	  till	  propositionen	  torde	  vara	  att	  efter	  avgörande	  i	  M&S	  målet	  anpassa	  lagstiftningen	  utefter	  FEUF.	  	  	  Lagstiftaren	  syftar	  dock	  till	  att	  förena	  avdraget	  med	  villkor	  för	  att	  säkerställa	  att	  det	  är	  slutgiltig	  förlust	  det	  är	  frågan	  om.	  Sammanfattningsvis	  föreslås	  i	  propositionen	  att	  villkoren	  skall	  bestå	  av	  hårda	  krav	  på	  slutgiltig	  förlust	  vid	  en	  fastställd	  likvidation	  med	  påtaglig	  bevisbörda,	  samt	  att	  vissa	  beloppsbegränsningar	  bör	  återfinnas.	  Avsikten	  är	  att	  de	  nya	  reglerna	  ska	  komplettera	  redan	  existerande	  lagstiftning	  i	  35	  kap	  IL.	  Koncernbidragsreglerna	  ska	  tillämpas	  på	  samma	  sätt	  som	  innan	  HFDs	  domar,	  alltså	  endast	  på	  verksamheter	  som	  är	  skatteskyldiga	  i	  Sverige.	  Reglerna	  skall	  tillämpas	  i	  frågor	  om	  avdrag	  för	  förluster	  hos	  ”helägt”	  utländskt	  dotterföretag	  som	  försatts	  i	  likvidation	  med	  fastställd	  slutgiltig	  förlust.	  	  	  	  
2.1.4 Sammanfattning De	  nya	  lagarna	  i	  (35a	  kap	  IL)	  är	  en	  direkt	  följd	  av	  HFDs	  domar	  där	  dåvarande	  svensk	  rätt	  testades	  mot	  gällande	  rättspraxis	  och	  framförallt	  gällande	  prejudikatverkan	  i	  M&S	  målet.	  Därmed	  kom	  en	  proposition	  om	  ny	  lag	  och	  senare	  en	  implementering	  av	  densamma.	  Sveriges	  lagstiftning	  har	  på	  så	  vis	  genomgått	  en	  anpassning	  mot	  EU-­‐rätt	  på	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  27	  Mål	  nr	  6512-­‐06,	  3628-­‐07,	  1648-­‐07,	  1650-­‐07	  28	  Pelin,	  Internationell	  skatterätt,	  s78-­‐79	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området	  rörande	  fri	  rörlighet	  genom	  införande	  av	  avdragsrätt	  för	  utländska	  dotterbolag	  vid	  likvidation	  och	  slutlig	  förlust29.	  En	  förändring	  som	  följer	  EU:s	  riktlinjer.	  Kritik	  riktas	  dock	  mot	  att	  reglerna	  fortfarande	  blir	  relativt	  svåra	  att	  utnyttja,	  delvis	  på	  grund	  av	  beloppsbegränsningar	  men	  också	  på	  kravet	  om	  slutgiltig	  förlust	  som	  endast	  uppstår	  vid	  likvidation.	  Det	  förklarar	  varför	  huvudsak	  dessa	  tre	  punkter	  kommer	  jämföras	  mot	  överstatlig	  EU-­‐rätt30.	  Bakgrunden	  torde	  vara	  att	  Sverige	  inte	  vill	  medge	  företag	  att	  kvitta	  upparbetade	  vinster	  i	  Sverige	  med	  eventuella	  förluster	  utomlands.	  Eftersom	  detta	  då	  direkt	  leder	  till	  att	  svenska	  skattepengar	  finansierar	  utländsk	  förlust	  verksamhet.	  Ofta	  utpekas	  fenomenet	  som	  ett	  problem	  och	  motiveras	  med	  inskränkning	  av	  etableringsfriheten	  på	  den	  inre	  marknaden.	  	  Problematiken	  bör	  delvis	  härledas	  till	  medlemsstaternas	  tidigare	  uppfattning	  om	  att	  fördrags	  bestämmelserna	  i	  sig	  inte	  inkräktade	  på	  den	  nationella	  självbestämmanderätten	  i	  skattefrågor	  gällande	  direkt	  skatt31.	  Något	  som	  EUD	  klart	  emotsatt	  sig	  genom	  praxis	  och	  därav	  tillkomsten	  av	  det	  nya	  reglementet	  i	  kapitel	  35a	  IL.	  	  I	  en	  vidare	  tolkning	  bör	  det	  även	  vara	  möjligt	  att	  föra	  diskussion	  utifrån	  hur	  sådan	  restriktion	  kan	  ses	  som	  förbjudet	  stadstöd.	  
2.2 EU-rätt Efter	  Lissabonfördragets	  ikraftträdande	  2009	  fick	  EU-­‐fördraget	  (EUF)	  en	  mer	  övergripande	  konstitutionell	  funktion	  medan	  de	  praktiska,	  detaljerade	  bestämmelserna	  om	  funktionen	  återfinns	  i	  FEUF.	  EU-­‐rätten	  utgör	  den	  yttersta	  uttolkningen	  av	  gällande	  nationell	  rätt	  i	  form	  av	  prejudikatverkan	  vilket	  beslutades	  av	  EUD	  i	  målet	  Costa	  mot	  ENEL32.	  Enligt	  bestämmelsen	  är	  direktiv	  den	  enda	  rättsakt	  där	  tillnärmning	  av	  medlemsstaternas	  lagstiftning	  får	  regleras33.	  Det	  finns	  inga	  direkta	  direktiv	  i	  form	  av	  enskild	  artikel	  i	  FEUF	  som	  reglerar	  direkt	  skatt.	  Direkta	  skatter	  regleras	  därför	  indirekt	  under	  artikel	  115	  om	  allmänna	  harmoniseringsarbetet.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  29	  Pelin,	  Internationell	  skatterätt,	  s155	  30	  Påhlsson,	  Konstitutionell	  skatterätt,	  s49-­‐50	  31	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s70	  32	  C-­‐6/64	  33	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s21	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Regeln	  om	  EU-­‐rättens	  företräde	  gäller	  oavsett	  vilket	  EU-­‐rättsligt	  respektive	  nationell	  lagstiftning	  som	  är	  aktuell34.	  I	  hänseendet	  skatt	  är	  det	  målet	  Avoir	  fiscal	  som	  fått	  stor	  betydelse	  i	  gällande	  rättspraxis.	  Nationell	  domstol	  gavs	  i	  målet	  rätten	  att	  undanröja	  nationell	  lagstiftning	  i	  skattemål	  om	  lagstiftningen	  strider	  mot	  de	  fyra	  friheterna.	  Samtidigt	  stadgar	  målet	  att	  den	  nationella	  suveräniteten	  vid	  lagstiftning	  om	  direkt	  skatt	  skall	  finnas	  kvar,	  vilket	  bland	  annat	  omnämns	  i	  koncernavdragsmålen	  från	  200935.	  En	  i	  vissa	  fall	  omöjlig	  balansgång.	  Medlemsstaterna	  har	  därför	  i	  vanliga	  fall	  en	  skyldighet	  att	  upphäva	  nationell	  lag	  som	  strider	  mot	  EU-­‐rätten.	  Men	  på	  direkta	  skatteområdet	  finns	  vissa	  undantag	  ifall	  rättfärdigande	  kan	  motiveras.	  FEUF	  innehåller	  bara	  uttryckligen	  förbud	  mot	  fiskala	  hinder	  i	  form	  av	  artikel	  110,	  som	  träffar	  den	  fria	  rörligheten	  av	  varor	  i	  form	  av	  diskriminerande	  beskattning.	  Enligt	  framkommen	  nämnd	  EU-­‐rätts	  praxis	  står	  det	  klart	  att	  medlemsstaterna	  är	  skyldiga	  att	  beakta	  gemenskapsrätten	  även	  vid	  frågor	  om	  direkta	  skatter	  om	  fri	  rörlighet	  även	  utöver	  varor	  omfattande	  fri	  rörlighet	  av	  tjänster,	  kapital	  och	  personer.	  Ytterligare	  finns	  i	  artikel	  18	  ett	  allmänt	  förbud	  mot	  diskriminering	  på	  grunda	  av	  nationalitet.	  Diskriminering	  uppstår	  då	  en	  medlemsstat	  tillämpar	  olika	  regler	  på	  en	  jämförbar	  situation	  eller	  tillämpar	  lika	  regler	  på	  olika	  situationer.	  Bestämmelsen	  åsyftar	  diskriminering	  som	  inom	  ramen	  för	  Lissabonfördragets	  tillämpningsområde	  inte	  stadgar	  någon	  självständig	  rättighet.	  Först	  när	  regeln	  i	  artikel	  18	  kan	  hänföras	  till	  någon	  rättighetsgrundande	  bestämmelse	  i	  fördraget	  uppstår	  en	  självständig	  rättighet36	  Medlemsstaterna	  är	  alltså	  skyldiga	  att	  ge	  alla	  rättssubjekt	  lika	  förutsättningar	  oberoende	  på	  etablering.	  Alla	  regler	  som	  ger	  en	  sämre	  situation	  för	  bolag	  med	  en	  gränsöverskridande	  verksamhet	  strider	  enligt	  EUD	  mot	  etableringsfriheten37.	  Däremot	  kan	  dessa	  lagar	  genom	  tidigare	  nämnd	  legalitetsprövning	  ändå	  rättfärdigas	  om	  de	  uppfyller	  vissa	  krav.	  	  
2.2.1 FEUF fördraget Inom	  ramen	  för	  FEUF	  fördraget	  är	  främst	  5	  övergripande	  artiklar	  aktuella.	  Artikel	  2,	  18,	  49,	  54	  och	  107:	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  34	  Pelin,	  Internationell	  skatterätt,	  s126	  35	  C-­‐270/83	  36	  Pelin,	  Internationell	  skatterätt,	  s133	  37	  C-­‐324/00	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Artikel	  2:	  En	  övergripande	  artikel.	  Unionen	  skall	  bygga	  på	  demokrati,	  jämlikhet	  och	  rättsstaten.	  Dessa	  värden	  skall	  vara	  gemensamma	  för	  medlemsstaterna	  i	  ett	  samhälle	  som	  kännetecknas	  av	  icke-­‐diskriminering	  och	  rättvisa	  
Artikel	  18:	  Inom	  fördragets	  tillämpningsområde	  och	  utan	  att	  det	  påverkar	  tillämpningen	  av	  någon	  särskild	  bestämmelse	  i	  fördragen,	  ska	  all	  diskriminering	  på	  grund	  av	  nationalitet	  vara	  förbjuden.	  Parlamentet	  och	  rådet	  kan	  i	  enlighet	  med	  det	  ordinarie	  lagstiftningsförfarandet	  anta	  bestämmelser	  i	  syfte	  att	  förbjuda	  sådan	  diskriminering.	  
Artikel	  49:	  	  Fri	  rörlighet.	  Inskränkningar	  för	  medborgare	  i	  en	  medlemsstat	  att	  fritt	  etablera	  sig	  på	  annan	  medlemsstats	  territorium	  är	  förbjudet.	  Förbudet	  omfattar	  även	  inskränkningar	  för	  medborgare	  i	  en	  medlemsstat	  som	  är	  etablerad	  i	  någon	  medlemsstat	  att	  upprätta	  kontor,	  filialer	  eller	  dotterbolag.	  
Artikel	  54:	  Ratifikation.	  Fördraget	  skall	  Ratificeras	  av	  fördragsslutande	  parterna	  i	  enlighet	  med	  konstitutionella	  bestämmelser.	  Staterna	  som	  skriver	  på	  avtalet	  förbinder	  sig	  därmed	  att	  följa	  dess	  regler.	  
Artikel	  107:	  Förbjudet	  statligt	  stöd.	  Om	  annat	  inte	  föreskrivs	  är	  stöd	  givet	  av	  medlemsstat	  eller	  andra	  statliga	  medel	  av	  vilket	  slag	  vilka	  snedvrider	  eller	  hotar	  konkurrensen	  förbjudet.	  På	  grunderna	  av	  att	  stödet	  är	  oförenligt	  med	  den	  inre	  marknaden	  i	  den	  utsträckning	  det	  påverkar	  handeln	  mellan	  medlemsstater.	  
2.2.2 Praxis 
Mark	  &	  Spencer38	  	  Den	  första	  vägledande	  domen	  gällande	  gränsöverskridande	  avdragsrätt	  är	  avgörandet	  i	  målet	  M&S	  från	  2005.	  Målet	  stod	  mellan	  M&S	  mot	  Storbritanniens	  skattemyndighet	  gällande	  företagets	  begäran	  om	  avdrag	  från	  dess	  beskattningsbara	  vinst	  i	  Storbritannien	  för	  uppburna	  förluster	  i	  dotterbolag	  etablerade	  i	  utlandet.	  Nationell	  rätt	  fastställde	  möjligheterna	  till	  avdrag	  till	  enbart	  bolag	  inom	  koncernen	  med	  hemvist	  i	  Storbritannien.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  38	  Mark	  &	  Spencer,	  C-­‐446/03	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Talan:	  Begäran	  om	  förhandsavgörande	  i	  mål	  mellan	  företaget	  Marks	  &	  Spencer	  och	  den	  brittiska	  skattemyndigheten	  angående	  skattemyndighetens	  beslut	  att	  avslå	  M&S	  yrkande	  om	  skattelättnad	  i	  form	  av	  koncernavdrag	  från	  dess	  beskattningsbara	  vinst	  i	  Förenade	  kungariket	  för	  förluster	  uppkomna	  i	  utländska	  dotterbolag.	  Frågan	  för	  avgörande	  gäller	  ifall	  nationell	  lagstiftning	  som	  avslår	  ansökan	  om	  koncernbidrag	  är	  överensstämmande	  med	  dåvarande	  artiklar	  43	  EG	  och	  48	  EG,	  vilka	  sedan	  kommit	  att	  införlivas	  under	  artikel	  49	  och	  54	  FEUF39.	  Omständigheter:	  Mark	  &	  Spencer	  är	  ett	  konfektionsföretag	  registrerat	  i	  England	  och	  Wales.	  Det	  är	  moderbolag	  till	  bolag	  hemmahörande	  i	  Förenade	  kungariket	  och	  i	  andra	  stater40.	  Bolaget	  drev	  verksamheter	  i	  ett	  flertal	  länder	  men	  efter	  ökande	  förluster	  togs	  beslut	  om	  att	  upphöra	  med	  dessa	  verksamheter.	  2001	  överläts	  dotterbolag	  i	  Frankrike	  till	  utomstående	  medan	  de	  andra	  dotterbolagen	  i	  Belgien	  och	  Tyskland	  upphörde	  med	  all	  affärsverksamhet.	  Ovan	  nämnda	  dotterbolag	  bedrev	  sin	  ekonomiska	  verksamhet	  i	  den	  medlemsstat	  där	  de	  hade	  sitt	  respektive	  hemvist.	  Dotterbolagen	  hade	  inga	  fasta	  driftsställen	  i	  förenade	  kungariket	  och	  hade	  aldrig	  bedrivit	  ekonomisk	  verksamhet	  i	  denna	  stat.	  M&S	  ansökte	  därför	  om	  att	  få	  göra	  koncernavdrag	  för	  förluster	  mellan	  år	  1998	  fram	  till	  och	  med	  2001	  i	  enlighet	  med	  nationell	  lagstiftning.	  Detta	  avslogs	  emellertid	  med	  motivering	  att	  avdrag	  endast	  var	  möjligt	  för	  förluster	  uppkomna	  i	  Förenade	  kungariket41.	  M&S	  överklagade	  till	  Special	  Commissioners	  of	  Income	  Tax,	  som	  ogillade	  talan.	  Därefter	  överklagade	  de	  till	  High	  Court	  of	  Justice	  (England	  &	  Wales)	  vilka	  i	  sin	  tur	  begärde	  förhandsavgörande	  hos	  nuvarande	  EUD	  utefter	  följande	  tolkningsfrågor:	  -­‐ Är	  bestämmelserna	  i	  en	  nationell	  lagstiftning	  hos	  en	  medlemsstat	  fördragsstridiga	  ifall	  de	  likt	  avdragsreglerna	  i	  Förenade	  kungariket	  gör	  skillnad	  på	  möjligheten	  för	  ett	  moderbolag	  att	  minska	  skattepliktig	  vinst	  med	  förluster	  uppkomna	  i	  dotterbolag	  med	  hemvist	  i	  samma	  stat	  som	  moderbolaget	  samtidigt	  som	  förlustavdrag	  nekas	  moderbolaget	  då	  dess	  dotterbolag	  är	  etablerat	  i	  annan	  medlemsstat?	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  39	  C-­‐446/03,	  p	  1-­‐2	  40	  Ibid,	  p	  18	  41	  Ibid	  p,	  20-­‐24	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-­‐ Vilken	  betydelse	  har	  det	  beroende	  på	  lagstiftningen	  i	  dotterbolagets	  medlemsstat	  är	  eller	  kan	  vara	  möjligt	  att	  det	  i	  dotterbolagets	  medlemsstat	  under	  vissa	  omständigheter	  mot	  den	  skattepliktiga	  vinsten	  är	  möjlig	  att	  kvitta	  vissa	  eller	  alla	  förluster	  som	  uppkommit	  hos	  dotterbolaget?	  Har	  det	  någon	  betydelse	  om	  förlustavdrag	  medgivits	  i	  den	  andra	  medlemsstaten	  där	  dotterbolaget	  har	  sin	  hemvist?	  Skulle	  det	  om	  så	  är	  fallet	  ha	  betydelse	  att	  avdraget	  senare	  medgavs	  en	  annan	  koncern	  till	  vilket	  dotterbolaget	  överlåtits?42	  Bedömning:	  Frågan	  som	  skall	  besvaras	  är	  huruvida	  ett	  förfarande	  som	  beskrivits	  i	  fråga	  ett	  är	  att	  betrakta	  som	  en	  inskränkning	  av	  den	  fria	  etableringsrätten43.	  Rätten	  pekar	  på	  att	  även	  om	  direkta	  skatter	  faller	  utanför	  gemenskapens	  behörighetsområde,	  är	  medlemsstaterna	  ändå	  inte	  desto	  mindre	  skyldiga	  att	  iaktta	  gemenskapsrätten	  vid	  utövandet	  av	  sin	  behörighet44.	  Att	  inte	  medge	  avdrag	  för	  sådan	  beskriven	  situation	  utgöra	  ett	  hinder	  för	  moderbolaget	  att	  utöva	  sin	  etableringsfrihet	  som	  uttrycks	  i	  49	  och	  54	  FEUF.	  Eftersom	  det	  I	  så	  fall	  avskräcker	  från	  att	  bilda	  dotterbolag	  utomlands45.	  	  Rätten	  påvisade	  att	  diskriminering	  förelåg	  mellan	  utländskt	  etablerade	  bolag	  kontra	  inhemskt	  etablerade	  bolag46.	  Det	  hade	  dock	  Förenade	  kungariket	  och	  andra	  medlemsstater	  invändningar	  emot.	  Dessa	  menade	  på	  att	  situationen	  mellan	  moder	  dotterbolag	  med	  samma	  hemviststat	  ej	  befinner	  sig	  i	  jämförbar	  situation	  ur	  skattesynpunkt	  som	  mellan	  moder	  dotterbolag	  med	  olika	  hemviststat47.	  	  EUD	  medger	  att	  inom	  skatterätten	  finns	  omständigheter	  som	  motiverar	  nationella	  bestämmelser	  som	  gör	  åtskillnad	  på	  inhemskt	  etablerade	  dotterbolag	  kontra	  utländskt	  etablerade	  i	  förhållande	  till	  moderbolaget.	  Hemvistet	  är	  emellertid	  inte	  alltid	  en	  omständighet	  som	  motiverar	  sådana	  åtskillnader,	  om	  så	  var	  fallet	  skulle	  artikel	  49	  FEUF	  vara	  helt	  verkningslös.	  Detta	  får	  endast	  förekomma	  om	  legitimt	  syfte	  går	  att	  styrka	  och	  nationella	  regler	  får	  ej	  gå	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt.	  Däremot	  ges	  ingen	  exakt	  specifikt	  vägledning	  utan	  varje	  mål	  bör	  bedömas	  utifrån	  enskilda	  förutsättningar	  om	  särbehandling	  av	  skatteregler	  kan	  rättfärdigas48.	  Här	  torde	  inte	  en	  enskild	  av	  de	  tre	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  42	  C-­‐446/03,	  p	  26	  43	  Ibid,	  p	  28	  44	  Ibid,	  p	  29	  45	  Ibid	  p	  33-­‐34	  46	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s70-­‐72	  47	  C-­‐446/03	  p	  36	  48	  C-­‐446/03,	  p	  37-­‐38	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berättigandegrunderna	  (vilka	  behandlas	  nedan)	  ensam	  kunna	  legitimera	  en	  inskränkning.	  Storbritannien	  framförde	  tre	  berättigandegrunder	  till	  avslag	  för	  M&S:	  -­‐ Resultatutjämningen	  bör	  behandlas	  inom	  ramen	  för	  samma	  nationella	  skattesystem	  för	  att	  upprätthålla	  väl	  avvägd	  fördelning	  av	  beskattningsrätten	  suveräna	  stater	  emellan.	  -­‐ Risk	  för	  koncerners	  möjlighet	  till	  dubbla	  avdrag.	  -­‐ Risk	  för	  skatteflykt	  Ovan	  nämnda	  tre	  punkter	  ligger	  sedermera	  ofta	  till	  grund	  för	  bedömning	  av	  enskilda	  fall	  där	  nationell	  rätt	  proportionalitets	  bedöms49.	  Detta	  är	  sedermera	  en	  uppgift	  för	  EUD	  i	  varje	  enskilt	  fall50.	  I	  bedömning	  skall	  rättfärdighetsgrunderna	  uppfylla	  sitt	  syfte	  och	  vara	  möjliga	  att	  motivera	  till	  hänsyn	  av	  allmänintresset.	  Inskränkningar	  innebär	  för	  etableringsfriheten	  att	  nationell	  lagstiftning	  inte	  får	  gå	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt.	  Ett	  begrepp	  som	  öppnar	  upp	  för	  stort	  tolkningsutrymme.	  EUD	  gjorde	  en	  samlad	  bedömning	  i	  fallet	  med	  M&S.	  Skälet	  angående	  minskning	  av	  skatteintäkter	  för	  hemviststaten	  är	  i	  sig	  ej	  ett	  rättfärdigande.	  Däremot	  kan	  det	  delvis	  rättfärdigas	  med	  regler	  kring	  att	  endast	  skatteregler	  i	  hemvistsstaten	  används	  i	  resultatutjämningssyfte	  för	  att	  undvika	  att	  ge	  bolagen	  möjlighet	  till	  val	  av	  mest	  fördelaktiga	  regler.	  På	  punkten	  om	  risken	  för	  dubbla	  avdrag	  anses	  det	  av	  rätten	  inte	  utgöra	  skäl	  för	  rättfärdigande	  utan	  regler	  skall	  istället	  konstrueras	  i	  ett	  förebyggande	  syfte	  snarare	  än	  i	  ett	  totalt	  förbud.	  EUD	  håller	  med	  om	  att	  risk	  för	  skatteflykt	  föreligger	  och	  att	  avdragsförbud	  helt	  eliminerar	  problematiken	  men	  anser	  ändå	  inte	  detta	  vara	  ett	  godtagbart	  skäl51	  EUD:s	  utfall	  med	  hänsyn	  till	  de	  tre	  berättigandegrunder,	  blev	  att	  en	  inskränkande	  reglering	  som	  den	  som	  är	  fråga	  i	  målet	  som	  är	  ägnad	  att	  uppnå	  legitimt	  syfte	  som	  överensstämmer	  med	  fördraget	  och	  som	  kan	  motiveras	  av	  tvingande	  hänsyn	  till	  allmänintresse	  inte	  behöver	  vara	  fördragsstridig52.	  	  EUD	  ansåg	  i	  fallet	  att	  Förenade	  kungariket	  Storbritanniens	  nationella	  lagstiftnings	  inskränkande	  åtgärd	  i	  princip	  går	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt	  och	  det	  rättfärdigande	  hindret	  för	  etableringsfriheten	  inte	  var	  proportionerligt	  för	  att	  uppnå	  det	  huvudsakliga	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  49	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s149-­‐150	  50	  Ibid	  p	  53	  51	  Ibid	  p	  41-­‐50	  52	  Ibid,	  p	  51	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syfte	  som	  eftersträvas53.	  Eftersom	  M&S	  och	  kommissionen	  gjort	  gällande	  att	  det	  går	  att	  tänka	  sig	  mindre	  inskränkande	  åtgärder	  än	  totala	  förbud,	  så	  som	  villkor	  om	  bevisande	  om	  att	  det	  är	  en	  ”slutgiltig	  förlust”	  (se	  35a	  kap	  6§).	  I	  sådan	  situation	  bör	  avdrag	  medges54.	  Totala	  förbud	  av	  koncernavdrag	  för	  utländskt	  etablerade	  dotterbolag	  då	  de	  uttömt	  möjligheterna	  att	  beakta	  förlusten	  i	  hemviststaten	  anses	  strida	  mot	  FEUF	  grundtankar.	  Därmed	  uppstod	  undantaget	  för	  ”slutgiltiga	  förluster”,	  det	  så	  kallade	  M&S	  undantaget.	  Ett	  hittills	  mycket	  omdiskuterat	  undantag.	  	  
OY	  AA55	  	  OY	  AA	  är	  ytterligare	  en	  viktig	  dom	  i	  fastställandet	  av	  gällande	  koncernavdragsrätt.	  De	  finska	  koncernbidragsreglerna	  prövades	  i	  förhållande	  till	  dess	  förenlighet	  med	  EU-­‐rätt.	  Frågan	  gällde	  huruvida	  det	  finska	  dotterbolaget	  OY	  AA	  var	  berättigad	  till	  avdrag	  för	  givna	  bidrag	  till	  sitt	  brittiska	  moderbolag	  som	  indirekt	  via	  två	  andra	  bolag	  ägde	  OY	  AA.	  Målet	  är	  av	  extra	  stor	  betydelse	  för	  tolkning	  av	  svensk	  skatterätts	  tillämpning	  då	  de	  finska	  reglerna	  som	  prövas	  i	  fallet	  är	  snarlika	  de	  svenska.	  Talan:	  Förhandsbesked	  söks	  av	  högsta	  förvaltningsdomstolen	  i	  Finland	  angående	  det	  finska	  företaget	  Oy	  AA	  (bildat	  enligt	  finländsk	  rätt)	  rätt	  att	  från	  sin	  skattepliktiga	  inkomst	  göra	  avdrag	  för	  ett	  koncernbidrag	  som	  lämnats	  till	  moderbolaget	  vilket	  har	  säte	  i	  en	  annan	  medlemsstat.	  Domstolen	  sökte	  EUDs	  syn	  på	  huruvida	  finsk	  rätt	  är	  förenlig	  med	  gemenskapshetsrätten56.	  Omständigheter:	  Bolaget	  AA	  Ltd	  med	  säte	  i	  Förenade	  kungariket	  äger	  via	  två	  andra	  dotterbolag	  hemmahörande	  i	  samma	  land	  som	  AA	  Ltd	  100	  procent	  av	  aktierna	  i	  det	  finska	  bolaget	  Oy	  AA.	  Oy	  AA	  gick	  med	  vinst	  2003	  till	  skillnad	  från	  moderbolaget	  AA	  Ltd.	  AA	  Ltd	  spåddes	  göra	  förlust	  även	  för	  kommande	  år	  2004	  och	  2005.	  AA	  Ltds	  verksamhet	  hade	  betydelse	  även	  för	  verksamheten	  i	  Oy	  AA	  varför	  ett	  koncernbidrag	  avsågs	  att	  lämnas	  från	  Oy	  AA.	  Därför	  söktes	  förhandsbesked	  från	  Centralskattenämnden	  i	  Finland	  om	  huruvida	  planerat	  koncernbidrag	  i	  den	  mening	  som	  avses	  i	  den	  nationella	  lagstiftningen	  3§	  KonsAvL	  ansågs	  utgöra	  avdragsgill	  kostnad	  för	  det	  finska	  givarbolaget	  för	  taxeringen	  2004	  och	  2005.	  Lagtexten	  i	  3§	  KonsAvL	  ställer	  upp	  ett	  ägandekrav	  på	  minst	  nio	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  53	  C-­‐446/03,	  p	  55-­‐59	  54	  Ibid,	  p	  54-­‐56	  55	  OY	  AA,	  C-­‐231/05	  56	  C-­‐231/05,	  p	  2	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tiondelar	  av	  aktiekapitalet	  för	  inhemskt	  aktiebolag	  (modersamfund)	  i	  ett	  annat	  aktiebolag	  (dottersamfund).	  Är	  det	  uppfyllt	  får	  moderbolaget	  dra	  av	  givet	  koncernbidrag	  som	  lämnats	  till	  dottersamfundet.	  Nämnden	  svarade	  att	  ett	  avdragsgillt	  koncernbidrag	  och	  den	  därmed	  skattepliktiga	  inkomsten	  måste	  omfattas	  av	  det	  finländska	  skattesystemet	  och	  därför	  underkändes	  ett	  koncernavdragsmedgivande.	  Oy	  AA	  överklagade	  till	  finländska	  högsta	  förvaltningsdomstolen	  som	  konstaterade	  att	  alla	  krav	  utom	  nationalitetskravet	  för	  det	  mottagande	  bolaget	  var	  uppställda	  för	  att	  avdrag	  skulle	  medgivas57.	  	  Högsta	  förvaltningsdomstolen	  i	  Finland	  ställde	  då	  tolkningsfrågan	  till	  EUD	  huruvida	  de	  finländska	  nationella	  reglerna	  vilka	  endast	  medgav	  avdragsrätt	  från	  den	  skattepliktiga	  inkomsten	  om	  givande	  dotterbolag	  och	  mottagande	  moderbolag	  har	  samma	  hemviststat	  stred	  mot	  gemenskapshetsrättens	  artiklar	  43	  EG	  (49	  FEUF)	  och	  56	  EG	  (65	  FEUF)	  med	  bakgrund	  av	  bestämmelserna	  av	  artikel	  58	  EG	  och	  rådets	  direktiv	  90/435/EEG	  58.	  	  Bedömning:	  Rätten	  klargör	  precis	  som	  i	  punkt	  29	  M&S	  att	  det	  följer	  av	  fast	  rättspraxis	  att	  även	  om	  frågor	  om	  direkta	  skatter	  omfattas	  av	  medlemsstaternas	  behörighet,	  måste	  denna	  behörighet	  likväl	  utövas	  med	  iakttagelse	  av	  gemenskapshetsrätten59.	  Det	  framgår	  enligt	  EUD	  att	  det	  är	  fördragets	  bestämmelser	  om	  fri	  rörlighet,	  nuvarande	  artikel	  49	  FEUF	  som	  skall	  tillämpas	  när	  det	  är	  tal	  om	  andelsinnehav	  som	  ger	  innehavaren	  rätt	  att	  besluta	  om	  hur	  verksamheten	  skall	  bedrivas.	  Möjlighet	  begränsas	  dock	  av	  nationella	  lagstiftningen	  3§	  konsAvL	  som	  kräver	  ett	  minimum	  av	  nio	  tiondelar	  av	  aktiekapitalet	  för	  att	  avdrag	  skall	  medges.	  Reglernas	  utformning	  skall	  vara	  neutrala	  och	  möjliggöra	  resultatutjämning	  mellan	  bolag	  där	  de	  inhemska	  bolagens	  situation	  gynnas.	  Detta	  bör	  utgöra	  ett	  hinder	  mot	  etableringsfriheten60.	  Ifall	  etableringsfriheten	  begränsas	  av	  de	  nationella	  skattereglerna	  påverkas	  direkt	  också	  den	  fria	  rörligheten	  av	  kapital,	  artikel	  65	  FEUF.	  Däremot	  berör	  inte	  direktiv	  90/435	  hänskjutande	  fråga	  från	  nationell	  domstol.	  På	  dessa	  grunder	  besvarades	  frågan	  uteslutande	  med	  tillämpning	  av	  nuvarande	  artikel	  49,	  etableringsfrihet.61	  EUD	  påpekar	  att	  bolagets	  säte	  ej	  får	  spela	  in	  i	  bedömningen	  under	  vilken	  medlemsstats	  rättsordning	  bolaget	  lyder.	  Detta	  innebär	  att	  eftersom	  Oy	  AAs	  avdragsrätt	  enbart	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  57	  C-­‐231/05,	  p	  11-­‐16	  58	  Ibid	  p	  17	  59	  Ibid	  p	  18	  60	  Ibid,	  p	  22-­‐23	  61	  Ibid,	  p	  24-­‐28	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underkändes	  på	  grund	  av	  att	  dottersamfundet	  gav	  bidrag	  till	  moderbolag	  med	  hemviststat	  i	  annat	  land	  än	  Finland	  bör	  nationell	  lagregel	  strida	  mot	  fri	  etableringsrätt.	  Det	  då	  dottersamfund	  till	  utländskt	  modersamfund	  behandlas	  sämre	  ur	  skattemässigt	  hänseende	  jämfört	  med	  dottersamfund	  som	  har	  finskt	  modersamfund62.	  Medlemsländerna	  protesterade	  mot	  denna	  slutsats	  och	  menade	  på	  att	  situationer	  där	  dottersamfund	  och	  modersamfund	  ej	  har	  samma	  hemviststat	  inte	  är	  en	  jämförbar	  situation	  med	  ifall	  dessa	  bolag	  har	  samma	  hemviststat.	  Detta	  antagande	  grundar	  sig	  på	  huruvida	  moderbolaget	  är	  begränsat	  eller	  obegränsat	  skatteskyldig	  i	  samma	  land	  som	  det	  dottersamfund	  som	  ger	  bidraget63.	  Det	  grundar	  sig	  i	  territorialprincipen64.	  Påståendet	  i	  sig	  behöver	  inte	  innebära	  att	  situationerna	  direkt	  blir	  ojämförbara	  då	  det	  kan	  uppställas	  villkor	  mellan	  staterna	  om	  hur	  koncernbidraget	  skall	  behandlas65	  	  EUD	  slår	  fast	  att	  de	  finländska	  reglerna	  som	  gör	  åtskillnad	  på	  var	  det	  givande	  dottersamfundet	  har	  sin	  hemvist	  utgör	  en	  inskränkning	  på	  etableringsfriheten66.	  Därefter	  utreder	  domstolen	  huruvida	  denna	  inskränkning	  kan	  motiveras	  utefter	  tvingande	  hänsyn	  till	  allmänintresse.	  Då	  krävs	  att	  inskränkningen	  dessutom	  är	  ägnad	  att	  säkerställa	  att	  det	  eftersträvade	  ändamålet	  uppnås	  och	  att	  den	  inte	  går	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt,	  vilket	  även	  nämns	  ibland	  annat	  M&S	  punkt	  3567.	  Som	  motivering	  av	  reglerna	  godtog	  EUD	  två	  rättfärdigandegrunder.	  Behovet	  av	  att	  upprätthålla	  en	  väl	  avvägd	  fördelning	  av	  beskattningsrätten	  mellan	  medlemsstaterna	  och	  behovet	  av	  att	  förhindra	  skatteflykt68.	  Med	  utgångspunkt	  från	  att	  koncerner	  annars	  kan	  välja	  var	  förluster	  och	  vinster	  ska	  beaktas	  samt	  välja	  att	  allokera	  vinster	  med	  konstlade	  upplägg	  till	  medlemsländer	  med	  lägre	  skattesatser.	  Viktigt	  att	  notera	  är	  hur	  EUD	  specifikt	  stänger	  möjligheten	  att	  åberopa	  rättfärdighetsgrunden	  väl	  avvägd	  fördelning	  av	  beskattningsrätten	  systematiskt	  genom	  att	  underlåta	  att	  behandla	  dotterbolag	  med	  annan	  hemvist	  än	  moderbolaget	  lika	  som	  om	  det	  hade	  haft	  samma	  hemviststat69.	  Vilket	  i	  sig	  skulle	  utgöra	  en	  diskriminerande	  fördel	  för	  inhemska	  bolag.	  Ett	  idag	  allt	  vanligare	  förekommande	  svepskäl.	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  63	  Ibid,	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  Ståhl	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  66	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I	  EUD:s	  totala	  bedömning	  i	  detta	  enskilda	  fall	  blev	  att	  de	  finska	  koncernavdragsreglernas	  avvikande	  utformning	  i	  förhållande	  till	  artikel	  49	  FEUF	  ändå	  stod	  i	  proportion	  till	  syftet	  om	  legitimt	  ändamål	  av	  tvingande	  karaktär	  till	  hänsyn	  för	  allmänintresset.	  Det	  var	  i	  linje	  med	  generaladvokat	  Kokotts	  förslag	  till	  bedömning	  i	  fallet.	  Likt	  förutsättningarna	  i	  M&S	  fallet	  godtogs	  finsk	  lagstiftning	  angående	  avdragsrätt	  för	  dotterbolag	  endast	  om	  moderbolaget	  är	  inhemskt.	  	  I	  målet	  prövades	  aldrig	  begreppet	  slutgiltig	  förlust	  då	  givande	  dotterbolag	  hade	  för	  avsikt	  att	  driva	  verksamheten	  vidare.	  
X-­‐Holding	  BV70	  Ytterligare	  ett	  mål	  med	  prejudikatverkan	  är	  X-­‐Holding.	  Ett	  mål	  där	  ett	  Nederländskt	  moderbolag	  ansökte	  om	  att	  beskattas	  gemensamt	  (skatteintegrering)	  med	  ett	  utländskt	  dotterbolag	  i	  Belgien	  men	  fick	  avslag.	  Talan:	  Begäran	  om	  förhandsavgörande	  avser	  tolkning	  av	  artiklarna	  43	  EG	  (49	  FEUF)	  och	  artikel	  48	  EG	  (54	  FEUF)	  i	  fallet	  där	  företag	  X-­‐Holding	  BV	  nekats	  skatteintegrering	  med	  dess	  belgiska	  dotterbolag	  av	  nederländska	  skattemyndigheter71	  Omständigheter:	  Företaget	  X-­‐Holding	  är	  ett	  kapitalbolag	  hemmahörande	  i	  Nederländerna	  som	  äger	  samtliga	  aktier	  i	  bolaget	  F,	  vilket	  är	  ett	  belgiskt	  bolag.	  Bolag	  F	  är	  inte	  skatteskyldig	  för	  juridiska	  personer	  i	  Nederländerna.	  I	  enlighet	  med	  nederländsk	  inkomstskattelag	  artikel	  15.1	  ansökte	  bolagen	  om	  att	  få	  anses	  som	  en	  skattemässig	  enhet.	  Detta	  avslogs	  dock	  av	  lägre	  instans	  i	  Nederländerna	  med	  motivering	  att	  bolag	  F	  inte	  hade	  hemviststat	  i	  Nederländerna72.	  Beslutet	  överklagades	  till	  högsta	  instans	  som	  i	  sin	  tur	  ställde	  följande	  tolkningsfråga	  till	  EUD:	  Ska	  artikel	  43	  EG	  jämförd	  med	  artikel	  48	  EG	  tolkas	  så	  att	  den	  utgör	  hinder	  för	  nationell	  bestämmelse	  i	  en	  medlemsstat	  föreskrivna	  att	  den	  rätt	  enligt	  vilken	  ett	  moderbolag	  och	  dess	  dotterbolag	  kan	  välja	  att	  låta	  moderbolaget	  med	  hemvist	  i	  denna	  medlemsstat	  beskattas	  som	  om	  bolagen	  vore	  en	  enda	  skattskyldig	  person	  är	  förbehållen	  bolag	  som	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  C337/08,	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  Ibid,	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beträffande	  beskattningen	  av	  överskottet	  omfattas	  av	  den	  berörda	  medlemsstatens	  beskattningsrätt73?	  EUD	  utredde	  huruvida	  gemenskapsrätten	  utgör	  hinder	  för	  nationell	  lagstiftning	  att	  göra	  skillnad	  på	  situation	  där	  bolaget	  har	  inhemsk	  kontra	  utländsk	  hemvist	  vid	  ansökan	  om	  skatteintegrering.	  Precis	  som	  tidigare	  utpekas	  medlemsländernas	  skyldighet	  att	  enligt	  praxis	  beakta	  gemenskapsrätten	  även	  om	  denna	  på	  direkta	  skatteområdet	  omfattar	  medlemsstaternas	  behörighet.	  Genom	  beskriven	  särbehandling	  uppstår	  en	  negativ	  situation	  för	  utländskt	  etablerade	  dotterbolag	  vilken	  endast	  kan	  motiveras	  med	  att	  situationerna	  inte	  är	  objektivt	  jämförbara	  eller	  kan	  motiveras	  med	  tvingande	  skäl	  av	  allmänintresse.	  Huruvida	  situationerna	  är	  jämförbara	  sker	  liknande	  resonemang	  i	  mål	  Oy	  AA	  punkt	  3874.	  	  Bedömning:	  EUD	  bedömer	  att	  situationerna	  är	  jämförbara	  och	  därför	  skall	  fallet	  prövas	  mot	  ett	  rättfärdigande	  av	  tvingande	  allmänintresse75.	  	  	  Som	  rättfärdigande	  framförs	  av	  medlemsstaterna	  strävan	  efter	  att	  upprätthålla	  beskattningsrätten	  mellan	  medlemsstaterna.	  Med	  nuvarande	  nationell	  lagstiftning	  förhindras	  att	  moderbolaget	  fritt	  kan	  välja	  i	  vilken	  stat	  underskottet	  i	  dotterbolaget	  skall	  beaktas.	  Nationell	  regeln	  får	  däremot	  inte	  gå	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt	  för	  att	  uppnå	  ändamålet,	  likande	  resonemanget	  i	  M&S	  punkt	  5376.	  	  EUD	  godtar	  inte	  X-­‐Holdings	  och	  Kommissionens	  påpekande	  om	  att	  samma	  resultat	  bör	  kunna	  uppnås	  med	  mindre	  ingripande	  medel	  än	  totala	  förbud	  i	  gällande	  lagstiftning	  mot	  skatteintegrering	  av	  utländskt	  dotterbolag77	  .	  EUD	  konstaterar	  att	  det	  är	  tillåtet	  att	  medlemsstater	  som	  i	  detta	  fall	  godkänner	  tillfällig	  kvittning	  av	  förluster	  i	  ett	  utländskt	  fast	  driftsställe	  på	  den	  plats	  där	  företaget	  har	  sitt	  säte	  och	  inte	  behöver	  utvidga	  lagstadgad	  rätt	  för	  att	  ge	  utländska	  dotterbolag	  med	  moderbolag	  som	  har	  hemviststat	  i	  landet	  liknande	  möjlighet.	  Generaladvokat	  Kokott	  påpekar	  samma	  sak	  i	  punkt	  51	  i	  förslaget	  till	  avgörande.	  Fasta	  driftställen	  belägna	  i	  annan	  medlemsstat	  och	  dotterbolag	  som	  saknar	  hemvist	  i	  landet	  befinner	  sig	  enligt	  EUD	  inte	  i	  jämförbara	  situationer	  då	  det	  gäller	  fördelning	  av	  beskattningsrätten.	  Ursprungsmedlemsstaten	  förblir	  behörig	  att	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  Ibid	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  Ibid,	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fastställa	  villkoren	  för	  beskattning	  så	  länge	  de	  inte	  systematiskt	  diskriminerar	  utländskt	  etablerade	  bolag.	  Därmed	  står	  Nederländernas	  beskattningsrätt	  i	  fallet	  i	  proportion	  till	  de	  ändamål	  som	  eftersträvas	  och	  nuvarande	  artiklar	  49	  och	  54	  anses	  inte	  utgöra	  ett	  hinder78.	  Domen	  förtydligar	  praxis	  att	  det	  i	  vissa	  fall	  bör	  vara	  motiverat	  att	  särbehandla	  inhemskt	  etablerade	  bolag	  kontra	  utländskt	  etablerade	  om	  lagstiftningen	  inte	  går	  utöver	  vad	  som	  anses	  nödvändigt.	  
Kommissionen	  mot	  Storbritannien	  &	  Nordirland79	  Målet	  avgjordes	  3	  februari	  2015	  och	  är	  det	  senaste	  i	  raden	  av	  avgörande	  i	  rättspraxis	  på	  området	  gränsöverskridande	  avdragsrätt.	  Avgörandet	  är	  i	  ett	  avseende	  en	  förlängning	  av	  tidigare	  avgöranden	  ibland	  annat	  M&S	  domen.	  Talan:	  Kommissionen	  påtalar	  fördragsbrott	  av	  bland	  annat	  artikel	  49	  FEUF	  från	  förenade	  konungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  i	  sin	  talan	  hos	  EUD80.	  Kommissionen	  menar	  att	  länderna	  ställer	  upp	  allt	  för	  restriktiva	  krav	  för	  gränsöverskridande	  koncernavdrag	  vilket	  missgynnar	  koncerner	  med	  dotterbolag	  utan	  hemviststat	  i	  landet.	  Omständigheter:	  Förenade	  kungariket	  och	  Nordirland	  införde	  efter	  domen	  M&S	  2006	  regler	  i	  linje	  med	  domstolens	  praxis	  som	  öppnade	  upp	  möjligheten	  att	  göra	  gränsöverskridande	  avdrag	  vilka	  sedan	  förnyades	  i	  CTA	  2010	  (Coporate	  Tax	  Act	  2010).	  Precis	  som	  i	  M&S	  fallet	  ställs	  vissa	  krav	  upp	  för	  att	  gränsöverskridande	  bidrag	  skall	  godtas81	  	  Ett	  bolag	  utan	  hemvist	  i	  landet	  måste	  ha	  uttömt	  möjligheterna	  att	  beakta	  förlusterna	  under	  det	  beskattningsår	  då	  förlusterna	  uppkom	  och	  under	  de	  tidigare	  beskattningsåren,	  samtidigt	  som	  det	  enligt	  section	  119.1-­‐119.3	  CTA	  2010	  krävs	  att	  det	  inte	  finns	  några	  möjligheter	  att	  beakta	  förlusterna	  under	  framtida	  beskattningsår82.	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Enligt	  119.4	  CTA	  2010	  skall	  en	  bedömning	  av	  frågan	  huruvida	  förluster	  kommer	  kunna	  beaktas	  under	  framtida	  beskattningsår	  göras	  ”utifrån	  den	  rådande	  situationen	  direkt	  efter	  slutet”	  av	  det	  beskattningsår	  då	  förlusterna	  uppkom83	  I	  realiteten	  innebär	  denna	  nationella	  lagstiftning	  att	  avdrag	  alltså	  enbart	  godtas	  om	  driftslandet	  inte	  tillåter	  rullning	  av	  förlustavdrag	  vilket	  många	  länder	  inklusive	  Sverige	  idag	  gör.	  Bolaget	  måste	  också	  träda	  i	  likvidation	  innan	  skatteårets	  utgång	  och	  visa	  på	  att	  alla	  andra	  möjligheter	  till	  förlustutjämning	  är	  uttömda	  inom	  etableringslandet	  innan	  det	  kan	  betraktas	  som	  slutgiltig	  förlust.	  Kommissionen	  anser	  i	  sin	  talan	  att	  kraven	  är	  orimligt	  snäva	  och	  att	  under	  normala	  affärsförhållanden	  är	  ett	  gränsöverskridande	  avdrag	  således	  uteslutet.	  Dessutom	  är	  avdraget	  begränsat	  till	  förluster	  som	  uppkommit	  under	  ett	  enda	  beskattningsår.	  Kommissionen	  menar	  att	  koncernavdrag	  därför	  endast	  är	  möjligt	  i	  ett	  fåtal	  fall	  och	  därmed	  bryter	  mot	  reglerna	  i	  punkt	  55	  och	  56	  i	  M&S	  domen	  som	  ligger	  till	  grund	  för	  M&S	  undantaget.	  Dessa	  regler	  säger	  att	  avdrag	  skall	  godtas:	  	  -­‐	  där	  utländskt	  dotterbolag	  har	  uttömt	  möjligheter	  till	  resultatutjämning	  i	  hemviststaten	  under	  beskattningsåret	  och	  därefter	  beaktning	  av	  möjlighet	  till	  avdrag	  för	  tidigare	  års	  förluster	  -­‐	  det	  inte	  finns	  möjlighet	  att	  förlusterna	  i	  det	  utländska	  dotterbolaget	  skall	  vara	  möjliga	  att	  utnyttja	  i	  dess	  hemvistastat	  i	  framtiden.	  Punkterna	  uttrycker	  att	  nationell	  lagstiftning	  inte	  får	  gå	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt	  för	  att	  uppnå	  huvudsakligt	  syfte.	  Ett	  förbud	  trots	  att	  förutsättningarna	  i	  punkt	  55	  M&S	  fallet	  är	  uppfyllda	  bör	  vara	  ett	  brott	  mot	  artikel	  49,	  fri	  rörlighet84.	  Kommissionen	  påpekar	  även	  att	  de	  faktiska	  omständigheterna	  i	  varje	  fall	  måste	  tas	  i	  beaktning.	  Det	  räcker	  således	  inte	  med	  att	  grunda	  bedömningen	  om	  avdrag	  på	  en	  teoretisk	  möjlighet	  att	  förlusterna	  i	  dotterbolaget	  utan	  hemvist	  i	  landet	  beaktas	  senare	  endast	  av	  det	  skälet	  att	  nämnda	  dotterbolag	  ännu	  ej	  trätt	  i	  likvidation.	  Bedömning:	  Domstolen	  medger	  att	  nationella	  regler	  som	  föreskrivs	  i	  CTA	  2010	  innebär	  en	  skattefördel	  för	  koncerner	  med	  uteslutande	  nationella	  dotterbolag	  då	  avdrag	  medges	  direkt	  och	  att	  dessa	  regler	  kan	  utgöra	  hinder	  för	  moderbolagets	  möjligheter	  att	  utöva	  rätten	  till	  etableringsfriheten	  enligt	  FEUF	  49.	  Det	  framkommer	  dock	  av	  praxis	  att	  sådan	  skillnad	  i	  behandling	  kan	  vara	  motiverad	  av	  tre	  tvingande	  skäl	  av	  allmänintresse:	  upprätthållandet	  av	  väl	  avvägd	  fördelning	  av	  beskattningsrätten	  mellan	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  83	  C-­‐172/13,	  p	  5	  84	  Ibid,	  p	  14-­‐16	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medlemsländerna,	  förebygga	  risken	  för	  dubbelt	  utnyttjande	  samt	  risken	  för	  skatteflykt.	  Liknande	  resonemang	  förs	  i	  M&S	  domen	  punkt	  5185.	  Därmed	  gör	  EUD	  en	  proportionalitetsbedömning.	  Domstolen	  slog	  fast	  i	  punkt	  55	  M&S	  domen	  att	  underlåtelse	  till	  avdrag	  då	  punkten	  var	  uppfylld	  var	  att	  betrakta	  som	  ett	  brott	  mot	  artikel	  49	  FEUF,	  fri	  rörlighet.	  Här	  fastslår	  precis	  som	  Kommisionen	  medger	  i	  sin	  talan	  att	  CTA	  2010	  medger	  avdrag	  i	  enlighet	  med	  punkt	  55	  M&S.	  Kommissionen	  menar	  dock	  på	  att	  reglerna	  endast	  uppfylls	  i	  två	  situationer:	  när	  rullning	  av	  förluster	  ej	  tillåts	  samt	  när	  likvidation	  av	  bolaget	  skett	  innan	  beskattningsårets	  utgång86.	  Två	  situationer	  som	  sällan	  uppstår	  i	  och	  med	  utformningen	  av	  nutida	  affärsverksamhet.	  	  I	  bedömningen	  anser	  EUD	  att	  CTA	  2010	  ej	  behöver	  proportionalitets	  bedömas	  utifrån	  Kommissionens	  första	  påpekande	  gällande	  kravet	  på	  förbjud	  mot	  rullning	  av	  förlustavdrag.	  Av	  fast	  rättspraxis	  framgår	  att	  förlusterna	  i	  ett	  dotterbolag	  utan	  hemvist	  i	  landet	  inte	  kan	  anses	  vara	  definitiva,	  i	  den	  mening	  som	  avses	  i	  punkt	  55	  M&S,	  av	  det	  skälet	  att	  nämnda	  dotterbolags	  hemviststat	  inte	  tillåter	  överföring	  av	  förluster	  till	  efterföljande	  år.	  I	  sådant	  fall	  får	  den	  medlemsstat	  där	  moderbolaget	  har	  sin	  hemviststat	  underlåta	  att	  bevilja	  ett	  gränsöverskridande	  koncernavdrag	  utan	  att	  för	  den	  saken	  skull	  åsidosätta	  artikel	  49	  FEUF87.	  	  Vad	  beträffar	  den	  andra	  situationen	  att	  bolaget	  måste	  trätt	  i	  likvidation	  innan	  utgången	  av	  det	  beskattningsåret	  förlusten	  uppkom	  kan	  EUD	  ej	  fastställa	  att	  Förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  brutit	  mot	  49	  FEUF.	  Detta	  då	  det	  benämns	  i	  nationell	  lagtext	  (CTA	  2010)	  som	  definitiv	  karaktär.	  I	  den	  mening	  som	  avses	  i	  punkt	  55	  M&S	  av	  förluster	  i	  ett	  dotterbolag	  utan	  hemvist	  i	  landet	  skall	  göras	  utifrån	  den	  rådande	  situationen	  ”direkt	  efter	  slutet”	  av	  det	  beskattningsår	  förlusten	  uppkom.	  Det	  följer	  således	  i	  ordalydelsen	  att	  det	  i	  bestämmelserna	  inte	  uppställs	  några	  krav	  på	  att	  det	  berörda	  dotterbolaget	  ska	  träda	  i	  likvidation	  före	  utgången	  av	  det	  beskattningsår	  förlusten	  uppkom	  vilket	  Kommissionen	  påstår.	  EUD	  nämner	  också	  den	  stränga	  tolkningen	  som	  praxis	  statuerat	  av	  definitionen	  om	  vad	  som	  är	  en	  definitiv	  förlust.	  Alla	  möjliga	  inkomster	  i	  den	  medlemsstat	  där	  bolaget	  har	  sin	  hemvist	  skall	  vara	  uttömda	  innan	  avdrag	  medges.	  Vidare	  visar	  förenade	  kungariket	  upp	  ett	  konkret	  exempel	  på	  då	  avdrag	  medgetts	  vid	  ”bevisad”	  slutgiltig	  förlust88.	  Därmed	  avslås	  även	  kommissionens	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  85	  C-­‐172/13,	  p	  21-­‐24	  86	  Ibid,	  p	  26-­‐32	  87	  Ibid,	  p	  33	  88	  Ibid,	  p	  34-­‐37	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talan	  om	  allt	  för	  restriktiva	  möjligheter	  till	  avdrag	  vid	  konstaterad	  slutgiltig	  förlust.	  Reglerna	  ansågs	  restriktiva	  men	  inte	  oproportionerliga.	  Dock	  uppstår	  ofta	  en	  bevisfråga	  	  i	  det	  enskilda	  fallet	  där	  det	  måste	  bevisas	  att	  det	  är	  en	  slutgiltig	  förlust	  det	  är	  frågan	  om.	  	  I	  målet	  är	  förslaget	  till	  avgörande	  av	  generaladvokat	  Kokott	  av	  intresse.	  Här	  menar	  Kokott	  precis	  som	  EUD	  att	  en	  klar	  inskränkning	  av	  etableringsfriheten	  föreligger.	  Detta	  då	  utländskt	  etablerade	  dotterbolag	  ostridigt	  hamnar	  i	  en	  sämre	  situation	  än	  inhemskt	  etablerade89.	  Generaladvokaten	  ger	  samma	  syn	  på	  utgången	  i	  målet	  som	  EUD	  vilket	  innebär	  att	  talan	  ogillas	  på	  båda	  punkterna90.	  Kokott	  pekar	  ut	  undantaget	  i	  M&S	  som	  ett	  sätt	  för	  EUD	  att	  fylla	  ut	  en	  lucka.	  Detta	  innebär	  att	  unionslagstiftaren	  blir	  ansvarig	  att	  reglera	  gränsöverskridande	  förlustutjämning	  i	  överensstämmelse	  med	  de	  grundläggande	  friheterna.	  Domen	  i	  M&S	  har	  dock	  inte	  medfört	  något	  etablerat	  rättsläge	  eftersom	  dess	  verkningar	  fortfarande	  är	  oklara	  och	  ger	  upphov	  till	  ständiga	  tvister	  mellan	  den	  skatteskyldige	  och	  skattemyndigheten91.	  Därför	  menar	  generaladvokaten	  att	  det	  vore	  mer	  fördelaktigt	  med	  ett	  övergivande	  av	  M&S-­‐undantaget.	  Så	  långt	  sträcker	  sig	  dock	  inte	  EUD	  i	  sin	  bedömning	  vilket	  skulle	  innebära	  att	  de	  helt	  medger	  frånsteg	  från	  tidigare	  bedömning	  och	  etablerad	  praxis	  i	  M&S	  domen.	  Som	  argument	  framför	  Kokott	  att	  det	  vore	  mer	  rättvist	  om	  förlusterna	  beaktades	  löpande	  och	  vinster	  återfördes	  retroaktivt.	  En	  sådan	  lösning	  beaktar	  också	  kravet	  på	  rättsäkerhet	  i	  högre	  utsträckning	  då	  den	  enskilde	  mer	  direkt	  kan	  förutse	  regelns	  tillämpning	  och	  på	  så	  vis	  undanröjs	  bevisbördan	  av	  när	  ”slutgiltig	  förlust”	  föreligger92	  
2.2.3 Sammanfattning av rättsläget och dess konsekvenser Målen	  hade	  gemensamt	  att	  de	  handlar	  om	  koncernföretag	  med	  gränsöverskridande	  verksamhet	  där	  dessa	  önskar	  resultatutjämna	  och	  därmed	  också	  eftersträvar	  avdrag.	  Domarna	  skiljer	  sig	  dock	  åt	  beroende	  på	  förutsättningarna	  för	  hur	  avdraget	  ser	  ut.	  I	  den	  första	  domen	  M&S	  torde	  slutsatsen	  kunna	  dras	  att	  totala	  förbud	  för	  gränsöverskridande	  koncernavdrag	  från	  moder-­‐	  till	  dotterbolag	  för	  täckning	  av	  definitiva	  slutgiltiga	  förluster	  strider	  mot	  EU-­‐fördraget93.	  Något	  förtydligande	  av	  definition	  av	  vad	  en	  slutgiltig	  definitiv	  förlust	  närmare	  är	  förklarades	  ej	  vilket	  öppnar	  upp	  för	  de	  restriktiva	  avdragssituationerna	  konstruerade	  i	  svensk	  lagtext.	  Det	  framkommer	  heller	  inte	  huruvida	  rätten	  till	  avdrag	  gäller	  för	  förlusttäckning	  från	  dotterbolag	  till	  moderbolag.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  89	  Förslag	  till	  avgörande,	  generaladvokat	  kokott	  i	  mål	  C-­‐172/13,	  p	  19	  90C-­‐172/13,	  p	  60	  91	  Ibid,	  p	  42-­‐44	  92	  Ibid,	  p	  49-­‐52	  93	  Lodin	  m.fl.,	  Inkomstskatt,	  s432	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Men	  allmänt	  har	  M&S-­‐domens	  praxis	  endast	  ansetts	  omfatta	  moderbolagets	  täckning	  till	  dotterbolag94.	  Vidare	  behandlas	  precis	  nämnda	  fenomen	  i	  fallet	  Oy	  AA.	  Där	  menade	  EUD	  tydligt	  på	  att	  underlåtelse	  av	  avdrag	  för	  ett	  koncernbidrag	  från	  dotterbolag	  till	  moderbolag	  med	  olika	  hemvist	  inte	  bröt	  mot	  dåvarande	  EG-­‐fördraget	  (nuvarande	  EUF)95.	  Här	  uppstår	  dock	  frågetecken	  om	  huruvida	  domen	  i	  Oy	  AA	  endast	  fyllt	  ut	  M&S	  domen	  eller	  om	  utslaget	  skall	  ha	  generell	  effekt	  och	  även	  träffa	  gränsöverskridande	  moderbolags	  koncernbidrag	  till	  dotterbolag96.	  Vilket	  bör	  innebära	  möjlighet	  att	  även	  rättfärdiga	  förbud	  för	  avdrag	  från	  moderbolag	  till	  dotterbolag.	  Här	  väcks	  frågan	  huruvida	  en	  inhemsk	  situation	  verkligen	  beaktas	  likvärdigt	  med	  en	  gränsöverskridande?	  Enligt	  X-­‐Holding	  BV	  målet	  utgör	  inte	  nuvarande	  artiklar	  om	  fri	  rörlighet	  bland	  annat	  49	  FEUF	  något	  hinder	  för	  att	  parter	  i	  beskriven	  situation	  behandlas	  olika.	  Målet	  tillåter	  skatteintegration	  mellan	  inhemska	  moder-­‐	  dotterbolag	  medan	  liknande	  gränsöverskridande	  nekas	  ifall	  bolagen	  inte	  omfattas	  av	  samma	  skattelagstiftning	  vilket	  de	  av	  uppenbar	  anledning	  inte	  gör.	  På	  så	  vis	  blir	  EU-­‐rättens	  praktiska	  betydelse	  för	  svenska	  koncernavdragsreglerna	  (35a	  kap	  IL)	  av	  begränsad	  karaktär97.	  Det	  senaste	  målet	  där	  Kommissionen	  angriper	  förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirlands	  i	  deras	  mening	  allt	  för	  restriktiva	  avdragsregler	  ett	  i	  förlängningen	  medgivande	  av	  redan	  existerande	  M&S	  undantaget.	  Kort	  kan	  konstateras	  att	  EUD	  förbjuder	  precis	  som	  i	  M&S	  domen	  ett	  totalt	  förbud	  för	  gränsöverskridande	  avdrag	  i	  teorin	  men	  godkänner	  i	  praktiken	  ett	  förbud	  då	  nästintill	  ouppnåeliga	  affärsmässiga	  förutsättningar	  för	  avdrag	  medges	  de	  nationella	  staterna	  i	  deras	  nationella	  lagstiftning.	  De	  tre	  först	  presenterade	  målen	  har	  alla	  gemensam	  att	  de	  är	  av	  framgångskaraktär	  för	  medlemsländerna	  sett	  ur	  nationell	  synvinkel.	  Eftersom	  de	  i	  stor	  utsträckning	  fortfarande	  tillåts	  begränsa	  gränsöverskridande	  avdrag	  men	  däremot	  försvann	  möjligheten	  till	  totala	  förbud	  (öppen	  diskriminering)98.	  Det	  öppnar	  upp	  för	  kompromisslösningar	  mellan	  EU:s	  syn	  på	  fri	  rörlighet	  och	  nationella	  intressen	  (ofta	  skydd	  av	  skattebas).	  En	  svår	  avvägning	  och	  inte	  helt	  självklar	  vilket	  också	  framgår	  av	  domarna.	  Varje	  enskilt	  fall	  måste	  bedömas	  och	  görs	  så	  utefter	  kriterierna	  vid	  en	  proportionalitets	  bedömning.	  Behovet	  av	  bedömning	  utgör	  en	  stor	  svaghet	  i	  gällande	  rätt	  eftersom	  den	  blir	  mindre	  förutsägbar	  vilket	  också	  generaladvokat	  Kokott	  pekar	  på	  i	  det	  senast	  avgjorda	  fallet.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  94	  Lodin	  m.fl.,	  Inkomstskatt,	  s432	  95	  Ibid,	  s433	  96	  Ibid,	  s433	  97	  Ibid,	  s434	  98	  Dahlberg,	  Internationell	  beskattning,	  s288	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Målet	  mot	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  är	  intressant	  även	  i	  ett	  annat	  hänseende.	  Kommissionen	  vidhåller	  inslagen	  linje	  om	  ökad	  rörlighet	  medan	  EUD	  har	  en	  annan	  uppfattning	  och	  dömer	  till	  förmån	  för	  nationella	  intressen	  vilket	  legitimerar	  en	  viss	  begränsande	  lagstiftning.	  En	  form	  av	  fingervisning	  från	  EUD	  på	  hur	  långt	  de	  nationella	  medlemsländerna	  är	  tvingade	  att	  anpassa	  nationell	  lagstiftning.	  	  Beskrivna	  fall	  ger	  en	  bild	  av	  hur	  EU	  genom	  EUD	  använder	  prejudikatstolkning	  som	  en	  form	  av	  problemlösning	  och	  tolkningsmodell	  där	  direkt	  lagtext	  saknas99:	  	  ”Identifiera	  rättsregel	  (övergripande	  friheterna),	  fastslå	  vilken	  rättsprincip	  som	  rättsregeln	  ger	  uttryck	  för,	  bestäm	  prejudikatets	  räckvidd,	  bedöm	  prejudikatvärdet”.	  	  
2.3 Rule of Reason 
2.3.1 Rule of Reason systemet Rule	  of	  reason	  är	  ett	  system	  av	  rättfärdigandegrunder	  som	  utvecklats	  i	  praxis	  vilket	  kan	  rättfärdiga	  annars	  föredragsstridiga	  åtgärder100.	  EUD	  kan	  med	  utgångspunkt	  i	  systemet	  godta	  en	  negativ	  särbehandling	  vilket	  ovan	  beskrivna	  domar	  påvisat.	  Principen	  används	  ofta	  för	  att	  rättfärdiga	  skattehinder	  emot	  den	  fria	  rörligheten.	  För	  att	  nationell	  lag	  skall	  godtas	  med	  stöd	  av	  rule	  of	  reason	  måste	  vissa	  krav	  uppfyllas:	  -­‐ Regeln	  ska	  vara	  tillämplig	  på	  ett	  icke-­‐diskriminerande	  sätt.	  -­‐ Regeln	  ska	  framstå	  som	  motiverad	  med	  hänsyn	  till	  ett	  trängande	  allmänintresse	  -­‐ Regeln	  ska	  vara	  ägnad	  att	  säkerställa	  förverkligandet	  av	  den	  målsättning	  som	  eftersträvas.	  -­‐ Regeln	  ska	  inte	  gå	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt	  för	  att	  uppnå	  denna	  målsättning.	  Av	  största	  vikt	  i	  diskussionen	  av	  rule	  of	  reason	  är	  mål	  C-­‐55/94	  Gebhard	  då	  EUD	  uttalade	  nyss	  nämnda	  kriterier	  för	  att	  motivera	  nationella	  skillnader101.	  Det	  finns	  en	  rad	  olika	  grunder	  som	  kan	  acceptera	  negativ	  särbehandling.	  Rent	  teoretiskt	  kan	  dessa	  var	  för	  sig	  utgöra	  grund	  för	  berättigande.	  I	  praktiken	  använder	  EUD	  sig	  av	  en	  samlad	  bedömning,	  vilket	  avsevärt	  försvårar	  tolkning	  av	  prejudikaten102.	  Acceptans	  kan	  ske	  utifrån103:	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  99	  Westberg,	  Prejudikatstolkningens	  ABC,	  s585	  100	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s149	  101	  Dahlberg,	  internationell	  beskattning,	  s233-­‐234	  102	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s152	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-­‐ Skatteflykt	  -­‐ Effektiv	  skattekontroll	  och	  skatteuppbörd	  -­‐ Skattesystemets	  inre	  sammanhang	  -­‐ Territorialprincipen	  -­‐ Bevara	  fördelningen	  av	  beskattningsrätten	  -­‐ Risk	  att	  förlust	  beaktas	  två	  gånger.	  
2.3.2 Sammanfattning Intressant	  för	  kommande	  diskussion	  är	  hur	  EUD	  har	  uttalat	  att	  skyddet	  för	  nationell	  skattebas	  inte	  enskilt	  i	  praktiken	  bör	  utgöra	  grund	  för	  rättfärdigande	  även	  om	  denna	  förutsättning	  i	  teorin	  gör	  det.	  Vid	  en	  sammantagen	  bedömning	  av	  punkterna	  utgör	  i	  realiteten	  rule	  of	  reason	  systemet	  framförallt	  skydd	  för	  nationell	  skattebas.	  Vid	  senare	  bedömning	  av	  svensk	  rätt	  huruvida	  reglementet	  överensstämmer	  skall	  beaktas	  lagens	  syfte,	  dess	  utformning	  och	  dess	  tillämpningsområde104.	  Vidare	  utrycks	  svårigheten	  att	  både	  fånga	  de	  statiska	  aspekterna	  samtidigt	  som	  de	  föränderliga	  aspekterna	  i	  rätten	  med	  prejudikat.	  Detta	  är	  någonting	  EUD	  brottas	  med	  i	  framförallt	  skattemål	  där	  etableringsfriheten	  står	  mot	  skydd	  av	  nationell	  skattebas.	  Rätten	  måste	  vara	  förutsägbar	  (statisk)	  för	  att	  upprätthålla	  rättsäkerheten.	  Samtidigt	  måste	  den	  vara	  anpassningsbar	  (föränderlig)	  till	  samhällets	  komplexa	  utveckling	  inom	  teknik,	  ekonomi	  och	  sociala	  områden105.	  	  EU-­‐rätten	  har	  uppenbarligen	  gått	  mot	  ett	  mer	  anpassande	  förhållningsätt	  (föränderlig)	  till	  nackdel	  för	  det	  statiska	  förhållningsättet	  samtidigt	  som	  EUD	  uppträder	  mindre	  neutralt	  i	  beslutsfattandet	  vilket	  är	  ett	  sätt	  att	  skydda	  sig	  mot	  oönskade	  skatteplaneringsupplägg.	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  103	  Ståhl	  m.fl.,	  s152-­‐166	  104	  ibid,	  s167	  105	  Westberg,	  Prejudikatstolkningens	  ABC,	  s588	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2.4 Doktrin 
2.4.1 Förlustutjämning inom svenska multinationella 
företagsgrupper  I	  en	  artikel	  i	  svensk	  skattetidning	  från	  2014106	  kritiserar	  Amir	  Tabrisi	  (skattekonsult	  på	  Deloitte)	  reglerna.	  Han	  anser	  att	  diskriminering	  föreligger	  med	  utgångspunkt	  i	  att	  ett	  avdrag	  för	  resultatutjämning	  inom	  en	  koncern	  bör	  vara	  objektivt	  jämförbara	  oavsett	  om	  det	  sker	  mellan	  inhemskt	  eller	  utländskt	  dotterbolag.	  Detta	  med	  bakgrund	  av	  ändamålet	  med	  de	  inhemska	  reglerna.	  På	  grund	  av	  uppställda	  krav	  föreligger	  enligt	  Tabrisi	  en	  osäkerhet	  av	  gällande	  rätt,	  huruvida	  utländska	  dotterbolagsförluster	  kan	  utnyttjas.	  Detta	  fenomen	  berör	  generaladvokat	  Kokott	  i	  förslag	  till	  avgörande	  i	  det	  senaste	  rättsfallet	  Kommissionen	  mot	  förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland.	  Där	  föreslår	  Kokott	  även	  ett	  avskaffande	  av	  M&S	  undantaget	  för	  att	  minska	  osäkerheten	  i	  gällande	  rätt.	  Där	  föreligger	  svårigheten	  att	  både	  fånga	  de	  statiska	  aspekterna	  samtidigt	  som	  de	  föränderliga	  aspekterna	  i	  rätten.	  Rätten	  måste	  vara	  förutsägbar	  (statisk)	  för	  att	  bibehålla	  rättsäkerheten.	  Samtidigt	  måste	  den	  vara	  anpassningsbar	  (föränderlig)	  till	  samhällets	  komplexa	  utveckling.	  Åtgärder	  liknande	  de	  svenska	  innebär	  inskränkningar	  på	  etableringsfriheten	  och	  är	  enligt	  klarlagd	  rättspraxis	  förbjudna	  menar	  Tabrisi107.	  Praxis	  visar	  dock	  på	  att	  avsteg	  kan	  rättfärdigas	  med	  rule	  of	  reason	  om	  de	  inte	  är	  allt	  för	  långtgående.	  Sammanfattningsvis	  hävdar	  Tabrisi	  att	  reglerna	  sträcker	  sig	  längre	  än	  vad	  situationen	  kräver	  och	  därför	  ej	  är	  kompatibla	  med	  EU-­‐rätten.	  
2.4.2 Remissvar Sveriges advokatsamfund Advokatsamfundet	  gav	  sin	  syn	  på	  förslag	  till	  de	  nya	  reglerna	  redan	  2009	  under	  pågående	  lagstiftningsprocess108	  Intressant	  här	  är	  hur	  samfundets	  kritik	  är	  väl	  överensstämmande	  med	  Tabrisis	  kritik	  fem	  år	  senare.	  Problematiken	  kvarstår	  alltså	  och	  därmed	  bör	  EUD	  misslyckats	  med	  att	  ge	  vägledning	  i	  form	  av	  klar	  rättspraxis.	  Advokatsamfundet	  menade	  redan	  då	  att	  bevisfrågan	  om	  slutgiltig	  förlust	  är	  för	  högt	  ställd	  och	  svårtillämplig	  och	  därmed	  också	  oproportionerlig.	  Här	  menade	  samfundet	  att	  lagen	  var	  mekanisk	  då	  oavsett	  om	  en	  slutgiltig	  förlust	  kunnat	  påvisas	  måste	  troligtvis	  ändå	  alla	  följande	  krav	  uppfyllas:	  likvidation,	  ej	  överlåtelse	  av	  väsentlig	  del	  av	  rörelse	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  106	  Tabrisi,	  SvSkt	  2014,	  s420	  107	  Ibid,	  s421	  108	  Remissvar	  Sveriges	  Advokatsamfund,	  R-­‐2009/1902	  16	  November	  2009,	  s1-­‐3	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samt	  ej	  fortsatt	  verksamhet	  i	  förluststat.	  Avdragsrätten	  bör	  snarare	  utsträckas	  till	  andra	  former	  av	  upplösning	  var	  deras	  åsikt.	  	  Även	  beloppsbegränsningen	  kritiseras	  utifrån	  att	  utländskt	  dotterbolag	  missgynnas	  (negativ	  särbehandling)	  då	  i	  en	  nationell	  situation	  sådan	  beloppsspärr	  tekniskt	  nästintill	  aldrig	  kan	  inträda.	  	  
2.4.3 Proposition gällande koncernavdrag I	  en	  artikel	  i	  SvSkt	  från	  2010	  ger	  Einar	  Stigård	  verksam	  skattekonsult	  vid	  Skeppsbron	  skatt	  sin	  syn	  på	  propositionen	  2009.	  Precis	  som	  tidigare	  nämnd	  expertis	  kritiserar	  han	  de	  långtgående	  förutsättningarna	  för	  att	  kravet	  ”slutgiltig	  förlust”	  skall	  vara	  uppfyllt109.	  Likaså	  kritiseras	  beloppsbegränsningens	  utformning	  i	  35a	  kap	  IL	  7§	  och	  8§.	  Där	  underskott	  skall	  beräknas	  både	  efter	  utländska	  och	  svenska	  regler	  samt	  att	  avdrag	  ej	  får	  ske	  med	  belopp	  som	  överstiger	  moderbolagets	  positiva	  resultat110.	  Intressant	  är	  hur	  Stigård	  pekar	  ut	  vikten	  av	  vald	  ägarstruktur.	  Stigård	  pekar	  ut	  situationer	  där	  åtskillnad	  görs	  då	  utländska	  bolag	  är	  direktägda	  eller	  ägs	  genom	  holdingbolag	  vilket	  bör	  indikera	  form	  av	  särbehandling.	  Ägarstrukturen	  är	  av	  stor	  vikt	  för	  att	  i	  framtiden	  tillgodogöra	  sig	  avdrag.	  Troligtvis	  blir	  större	  internationella	  koncerner	  de	  som	  blir	  mest	  missgynnade.	  En	  viss	  grad	  av	  godtycklighet	  beträffande	  vilka	  koncerner	  som	  kan	  få	  avdrag	  för	  utländska	  förluster	  bör	  därför	  bli	  fallet	  anser	  han111.	  
2.4.5 Koncernavdrag med anledning av finansdepartementets 
promemoria.  Jesper	  Johansson	  doktorand	  i	  finansrätt	  vid	  Stockholms	  Universitet	  ger	  sina	  synpunkter	  på	  förslag	  till	  den	  nya	  lagen	  i	  SvSkt	  från	  2009112.	  Även	  han	  påpekar	  problematiken	  på	  direktskatteområdet	  då	  EUD	  har	  att	  ta	  i	  beaktning	  flera	  rättsystem	  regleringar	  för	  att	  tillgodose	  EU-­‐rätt.	  Han	  menar	  på	  att	  oavsett	  utformning	  av	  regler	  kring	  gränsöverskridande	  resultatutjämning	  kommer	  problematik	  uppstå.	  Detta	  är	  ofta	  fallet	  vid	  lagstiftning	  gällande	  medlemsstaternas	  möjlighet	  att	  upprätthålla	  en	  föredragsenlig	  symmetri.	  Därmed	  menar	  han	  att	  svensk	  lagstiftning	  inte	  kan	  lastas	  för	  dess	  brister	  då	  samma	  problem	  återfinns	  i	  överordnad	  EU-­‐rätt.	  Han	  varnar	  precis	  som	  Stigård	  för	  att	  vid	  begräsningar	  av	  gränsöverskridande	  avdrag	  ökar	  risken	  för	  aktualiserandet	  av	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  109	  Holmdahl,	  Ohlsson,	  SvSkt	  2010:4,	  s452	  110	  ibid	  s453	  111	  ibid	  s454	  112	  Johansson,	  SvSkt,	  2009,	  s1014	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svåröverskådliga	  och	  icke	  önskvärda	  internprissättningsproblem	  istället.	  Johansson	  ger	  till	  skillnad	  från	  övrig	  expertis	  förslag	  på	  striktare	  inhemska	  regler	  vilket	  likställs	  med	  de	  striktare	  gränsöverskridande113.	  Han	  vänder	  således	  på	  problematiken.	  	  En	  annan	  mer	  övergripande	  lösning	  ger	  Anna	  Gerson	  lektor	  vid	  Internationella	  Handelshögskolan	  i	  Jönköping114.	  Hon	  framför	  att	  för	  att	  nå	  en	  effektiv	  inre	  marknad	  inom	  EU	  behöver	  framförallt	  elimineras	  problemen	  kring	  direkt	  skatterelaterade	  problem.	  Här	  menar	  hon	  att	  Kommissionens	  förslag	  om	  en	  gemensam	  konsoliderad	  skattebas	  är	  lösningen.	  Hon	  inser	  svårigheterna	  med	  dess	  implementerande	  men	  menar	  på	  att	  många	  problem	  kring	  35a	  kap	  IL	  bör	  kunna	  undvikas	  med	  en	  sådan	  åtgärd.	  	  	  
2.4.6 Även solen har sina fläckar Även	  om	  Sverige	  får	  utstå	  mycket	  kritik	  för	  implementeringen	  av	  EU-­‐rätt	  vad	  gäller	  gränsöverskridande	  resultatutjämning	  pekar	  skattejurist	  Fredrik	  Ohlsson	  på	  PWC	  på	  att	  Sverige	  ändå	  sköter	  sig	  relativt	  bra115.	  Andra	  medlemsstater	  brottas	  med	  samma	  problematik.	  Ohlsson	  håller	  med	  om	  tidigare	  riktad	  kritik	  och	  påpekar	  lagrådets	  tidiga	  ”varnings	  flagg”	  om	  att	  reglerna	  eventuellt	  ej	  skulle	  vara	  kompatibla	  med	  EU-­‐rätt116.	  Artikeln	  är	  från	  2013,	  alltså	  innan	  avgörandet	  i	  målet	  mot	  Storbritannien	  och	  Nordirland.	  Ohlsson	  såg	  positivt	  på	  möjligheten	  att	  få	  en	  ökad	  vägledning	  vid	  avgörandet	  i	  målet.	  Med	  resultatet	  i	  hand	  visade	  sig	  utgången	  bli	  motsatt.	  Istället	  för	  svar	  gavs	  mer	  frågetecken	  angående	  gällande	  rätt	  i	  form	  av	  M&S	  undantagets	  fortsatta	  legitimitet	  vilket	  ytterligare	  visar	  en	  aspekt	  på	  den	  djupa	  problematiken	  i	  frågan.	  
2.4.7 Free Movement and Tax Sovereignty in the single market of 
the EU En	  kort	  sammanfattning	  av	  Matti	  Urpilainen	  doktorsavhandling	  från	  2012,	  en	  finsk	  akademiker	  vilken	  belyser	  rådande	  problematik	  och	  delvis	  försöker	  att	  besvara	  den.	  Han	  pekar	  på	  att	  EUD	  inte	  använder	  samma	  standard	  och	  metoder	  angående	  fri	  rörlighetskriteriet	  i	  FEUF	  då	  direkta	  skattefrågor	  är	  uppe	  för	  bedömning	  jämfört	  med	  övriga	  ärende.	  Faktum	  är	  att	  flera	  avsteg	  accepteras	  i	  de	  nationella	  reglementena	  som	  i	  övriga	  fall	  vore	  helt	  oacceptabla117.	  Vilket	  i	  sig	  inte	  är	  konstigt	  då	  direkta	  skatter	  vilket	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  113	  Johansson,	  SvSkt,	  2009,	  s037	  114	  Gerson,	  Skattenytt,	  2011,	  s875	  115	  Ohlsson,	  Skattenytt,	  2013,	  s102-­‐103	  116	  Ibid,	  s114	  117	  Urpilainen,	  Free	  movement	  and	  tax	  sovereignty	  in	  the	  single	  market	  of	  EU,	  s301	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diskuterats	  tidigare	  inte	  återfinns	  under	  särskild	  reglering	  i	  FEUF	  utan	  nationell	  självbestämmande	  fortfarande	  är	  fallet	  i	  stor	  utsträckning.	  Han	  nämner	  att	  EUD	  tvekar	  att	  tillämpa	  de	  fundamentala	  rättigheterna	  om	  fri	  rörlighet	  på	  det	  direkta	  skatteområdet	  och	  att	  nyligen	  avgjorda	  rättsfall	  gett	  ytterligare	  friheter	  för	  medlemsstaternas	  skattesuveränitet.	  Det	  ligger	  i	  linje	  med	  senaste	  avgörandet	  C-­‐172/13	  som	  berörs	  i	  arbetet.	  Det	  har	  lett	  till	  en	  skiftning	  mot	  starkare	  rättigheter	  för	  de	  enskilda	  staterna	  än	  vad	  EUD	  normalt	  sett	  förespråkar118.	  Densamme	  menar	  på	  att	  detta	  kan	  vara	  av	  godo	  och	  eventuellt	  ytterligare	  behöver	  förstärkas.	  Som	  argument	  pekar	  han	  på	  skatteundandragandet	  som	  möjliggörs	  då	  de	  nationella	  staterna	  begränsas	  att	  instifta	  regler	  med	  motiveringen	  skatteflykt	  och	  skydd	  för	  nationell	  skattebas.	  Allt	  för	  stark	  skydd	  av	  den	  fria	  rörligheten	  blir	  följaktligen	  att	  skatterättvisan	  och	  skatteintäkterna	  för	  de	  allmänna	  funktionerna	  blir	  lidande.	  Slutligen	  pekas	  bristande	  lagstiftning	  inte	  enbart	  ut	  som	  någonting	  negativt	  utan	  också	  som	  en	  bidragande	  möjlighet	  för	  EUD	  att	  konstant	  få	  möjligheten	  att	  genom	  prejudikatverkan	  i	  praxis	  få	  söka	  den	  rätta	  balansen	  mellan	  EU:s	  fundamentala	  rättigheter	  och	  de	  nationella	  skatteintressena119.	  
2.4.8 Sammanfattning. Doktrinen	  förmedlar	  en	  samlad	  bild	  som	  riktar	  kritik	  mot	  de	  nya	  reglernas	  fortsatta	  otillräckliga	  anpassning	  mot	  EU-­‐rätt.	  Här	  kritiseras	  främst	  den	  restriktiva	  utformningen	  av	  ”slutgiltig	  förlust”	  och	  beloppsbegränsningarna.	  	  Reglerna	  kring	  ”slutgiltig	  förlust”	  är	  mycket	  högt	  satta	  och	  därmed	  svåra	  att	  i	  praktiken	  utnyttja.	  Likaså	  beloppsbegränsningarna	  bör	  vara	  diskriminerande	  då	  dessa	  nästintill	  aldrig	  faller	  ut	  i	  situationer	  med	  inhemska	  dotterbolag.	  Doktrinen	  har	  delvis	  valts	  utifrån	  tidsaspekten.	  Målet	  var	  att	  se	  hur	  doktrinens	  åsikter	  följt	  rättsutvecklingen	  sedan	  propositionen	  2009.	  Den	  är	  fortfarande	  i	  och	  med	  Tabrisis	  artikel	  likartad	  med	  tidigare	  kritik.	  Det	  tordes	  förklaras	  av	  EUD	  valda	  linje	  om	  vikt	  av	  fri	  rörlighet	  och	  därmed	  efterföljande	  praxis.	  Staterna	  finner	  det	  svårt	  att	  implementera	  en	  större	  öppenhet	  i	  lagregler	  till	  skydd	  av	  framförallt	  skatteintäkter	  någonting	  som	  Urpilainen	  diskuterar.	  Därmed	  går	  EUD	  praxis	  och	  nationell	  lagstiftning	  ofta	  isär	  och	  därför	  kvarstår	  kritiken.	  Men	  i	  ljuset	  av	  det	  nya	  avgörandet	  i	  målet	  Kommissionen	  mot	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  bör	  många	  eventuellt	  behöva	  omvärdera	  tidigare	  given	  kritik.	  Värt	  att	  notera	  är	  att	  majoriteten	  av	  doktrinen	  är	  skriven	  av	  praktiker	  vilka	  troligtvis	  inte	  är	  helt	  neutrala	  i	  sin	  syn	  på	  de	  nya	  reglerna.	  Ur	  ett	  praktikerperspektiv	  lyfts	  ofta	  fram	  vikten	  av	  förutsägbarhet	  för	  en	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  118	  Urpilainen,	  Free	  movement	  and	  tax	  sovereignty	  in	  the	  single	  market	  of	  EU,	  s302	  119	  Ibid,	  s302	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effektiv	  konsultering	  gentemot	  klienter.	  Reglerna	  kring	  gränsöverskridande	  avdrag	  är	  däremot	  ofta	  sak	  för	  enskilda	  bedömningar	  vilket	  ofta	  möter	  kritik	  från	  praktikerhåll.	  
2.5 Analys av kapitel 35a IL-koncernavdrag i förhållande till EU-rätt Till	  grund	  för	  Kapitel	  35a	  IL	  ligger	  dåvarande	  RegR,	  beskrivna	  domar	  från	  2009	  samt	  framförallt	  M&S	  och	  OY	  AA	  målen.	  Enligt	  propositionen	  skall	  reglerna	  utformas	  så	  att	  de	  inte	  tillåter	  avdragsrätt	  mer	  än	  i	  direkt	  nödvändiga	  fall	  utifrån	  underliggande	  praxis120.	  Regelns	  utformning	  härstammar	  från	  de	  berättigandegrunder	  som	  EU-­‐domstolen	  har	  behandlat	  i	  målen	  M&S,	  OY	  AA	  samt	  delvis	  målet	  X-­‐Holding	  vilka	  finns	  beskrivna	  under	  2.2.2	  praxis	  tidigare	  i	  arbetet.	  Klart	  framgår	  av	  propositionen	  att	  lagstiftaren	  syftar	  till	  en	  restriktiv	  avdragsrätt	  med	  omfattande	  begränsande	  kriterier.	  Övergripande	  framgår	  i	  propositionen	  att	  lagstiftaren	  menar	  på	  att	  det	  finns	  ett	  inte	  obetydligt	  utrymme	  för	  att	  i	  gränsöverskridande	  situationer	  ha	  mer	  begränsande	  regler	  än	  de	  som	  gäller	  för	  rent	  inhemska121.	  Därför	  riktas	  fokus	  mot	  framförallt	  de	  begränsande	  kriterierna	  som	  ställs	  upp.	  På	  grund	  av	  att	  lagstiftaren	  direkt	  uttalar	  att	  det	  är	  eftersträvansvärt	  att	  utnyttja	  tolkad	  möjlighet	  till	  hårdare	  regler	  för	  gränsöverskridande	  situationer.	  Tillvägagångssätt	  i	  min	  bedömning	  motiveras	  av	  den	  doktrin	  som	  har	  presenterats	  tidigare	  där	  de	  sakkunniga	  framförallt	  slår	  ner	  på	  tre	  av	  begränsningarna:	  tid	  för	  likvidation,	  ”slutgiltig	  förlust”	  samt	  beloppsbegränsningarna.	  
2.5.1 Likvidation För	  att	  en	  likvidation	  skall	  vara	  fastställd	  i	  en	  gränsöverskridande	  situation	  ställs	  vissa	  krav	  upp	  i	  (35	  a	  kap	  5§	  IL).	  Av	  dessa	  är	  det	  framförallt	  kriterier	  under	  punkt	  1,3	  och	  5	  som	  skiljer	  företag	  med	  utländsk	  hemvist	  från	  de	  med	  inhemsk	  hemvist,	  läs	  under	  2.1.1.	  	  Avdragsrätt	  medges	  enbart	  gränsöverskridande	  då	  en	  likvidation	  av	  det	  utländska	  dotterbolaget	  är	  avslutad	  och	  det	  eventuellt	  kvarstår	  förluster.	  För	  dessa	  eventuella	  kvarvarande	  förluster	  medges	  avdrag	  för	  det	  år	  som	  likvidationen	  och	  förlusten	  fastställdes.	  Moderbolaget	  har	  alltså	  möjlighet	  att	  resultatutjämna	  inom	  koncernen	  ifall	  moderbolaget	  visar	  upp	  ett	  positivt	  resultat	  samma	  år	  som	  konstaterad	  kvarvarande	  förlust	  efter	  likvidation,	  i	  annat	  fall	  går	  koncernen	  miste	  om	  möjligheten	  till	  avdrag.	  Eventuell	  rullning	  av	  kvarvarande	  förlust	  tillåts	  alltså	  inte.	  I	  en	  inhemsk	  situation	  i	  Sverige	  finns	  inte	  ett	  liknande	  likvidationskrav.	  På	  så	  sätt	  ges	  inhemska	  moder-­‐dotterbolags	  konstruktioner	  möjlighet	  att	  i	  sin	  helhet	  utnyttja	  eventuella	  förluster	  i	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  120	  Prop	  2009/10:194,	  koncernavdrag	  i	  vissa	  fall,	  s21	  121	  Ibid,	  s21	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dotterbolaget	  då	  de	  tillåts	  att	  rulla	  dotterbolagets	  förluster	  och	  på	  så	  vis	  kan	  lämna	  koncernbidrag	  löpande	  över	  tid,	  förutsatt	  att	  moderbolaget	  visar	  positivt	  resultat.	  Dessutom	  föreskrivs	  i	  (35a	  kap	  5§	  IL)	  punkt	  5	  att	  det	  inte	  får	  finnas	  företag	  i	  intressegemenskap	  med	  moderbolaget	  i	  det	  land	  där	  dotterbolaget	  som	  trätt	  i	  likvidation	  haft	  sin	  hemvist.	  Det	  innebär	  att	  all	  verksamhet	  i	  dotterbolagets	  hemviststat	  måste	  upphöra	  för	  att	  möjliggöra	  en	  likvidation.	  I	  en	  inhemsk	  situation	  tillåts	  däremot	  fortsatt	  verksamhet	  i	  intressegemenskap	  med	  moderbolaget	  vid	  en	  eventuell	  likvidation	  av	  dotterbolaget.	  Dessa	  regler	  bör	  uppenbart	  ge	  ett	  svenskt	  moderbolag	  större	  möjlighet	  att	  beakta	  förlusterna	  i	  sin	  helhet	  vid	  inhemska	  situationer	  jämfört	  med	  gränsöverskridande	  situationer	  och	  därmed	  bör	  en	  inhemsk	  situation	  vara	  mer	  fördelaktig.	  	  Frågan	  är	  huruvida	  denna	  åtskillnad	  utefter	  hemviststat	  är	  att	  betrakta	  som	  en	  inskränkning	  av	  den	  fria	  etableringsrätten	  i	  artikel	  49?	  I	  mål	  M&S	  ansågs	  avdrag	  vid	  en	  gränsöverskridande	  transaktion	  vara	  jämförbar	  med	  en	  situation	  för	  avdrag	  i	  en	  inhemsk	  situation	  och	  därmed	  förelåg	  diskriminering	  då	  åtskillnad	  gjordes	  i	  lagtext	  mellan	  de	  båda	  subjekten.	  Detta	  bör	  vara	  fallet	  även	  med	  de	  svenska	  reglerna122	  .	  Med	  utgångspunkt	  i	  ändamålet	  för	  de	  svenska	  koncernbidragsreglerna	  bör	  situationerna	  bedömas	  som	  jämförbara	  och	  därmed	  bör	  även	  diskriminering	  vara	  fallet	  med	  den	  svenska	  lagstiftningen.	  Detta	  är	  helt	  i	  linje	  med	  Tabrisis	  kritik	  mot	  de	  svenska	  reglerna	  i	  35	  kap	  IL	  där	  denne	  pekar	  på	  att	  inhemsk	  och	  utländsk	  situation	  bör	  vara	  jämförbara.	  Precis	  som	  medlemsstaterna	  protesterade	  i	  målet	  M&S	  medger	  EUD	  att	  vissa	  omständigheter	  inom	  skatterätten	  motiverar	  nationella	  bestämmelser	  som	  gör	  åtskillnad	  på	  inhemskt-­‐	  kontra	  utländskt	  etablerade	  bolag	  om	  legitimt	  syfte	  går	  att	  styrka	  och	  ej	  går	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt123.	  Det	  måste	  bedömas	  utifrån	  enskilda	  förutsättningar	  om	  särbehandling	  av	  skatteregler	  kan	  motiveras	  från	  fall	  till	  fall.	  I	  M&S	  domen	  ansåg	  EUD	  att	  reglerna	  i	  målet	  ej	  utgjorde	  ett	  rättfärdigande	  och	  att	  hindret	  för	  etableringsfrihet	  inte	  var	  proportionerligt.	  Sverige	  motiverar	  i	  lagförslaget	  likvidationskravet	  med	  förebyggande	  åtgärder	  mot	  sänkning	  av	  skatteintäkter.	  En	  grund	  som	  avfärdas	  av	  EUD	  då	  skydd	  av	  en	  medlemsstats	  skattebas	  och	  förhindra	  en	  förlust	  av	  skatteintäkter	  aldrig	  kan	  utgöra	  en	  rättfärdigandegrund124.	  Med	  en	  annan	  rättfärdigandegrund	  av	  inskränkningen	  i	  svensk	  lagtext	  bör	  de	  svenska	  reglerna	  dock	  vara	  möjliga	  att	  motivera.	  Rättfärdigandegrunden	  behovet	  av	  att	  bevara	  fördelningen	  av	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  122	  C-­‐446/03	  p	  33-­‐34	  123	  Ibid,	  p	  36-­‐38	  124	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  s151	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beskattningsrätten	  utgör	  en	  alltmer	  självskriven	  berättigandegrund.	  I	  både	  fallen	  M&S	  och	  OY	  AA	  utgjorde	  skälet	  tillsammans	  med	  andra	  rättfärdigandegrunder	  en	  källa	  till	  acceptans	  vid	  en	  gemensam	  bedömning	  ifrån	  EUD.	  I	  målet	  X	  Holding	  utgjorde	  den	  enskilt	  separat	  grund	  för	  acceptans125.	  Med	  en	  sådan	  motivering	  bör	  Sveriges	  lagstiftning	  eventuellt	  gå	  att	  motivera	  särskilt	  med	  tanke	  på	  proportionalitetsbedömningen	  i	  M&S	  som	  underkände	  totala	  förbud.	  Sverige	  har	  anpassat	  lagstiftningen	  efter	  M&S	  och	  tillåter	  gränsöverskridande	  avdrag	  från	  moderbolag	  till	  dotterbolag	  om	  än	  väldigt	  restriktivt.	  Med	  motiveringen	  för	  behovet	  av	  att	  bevara	  en	  väl	  avvägd	  fördelning	  av	  beskattningsrätten	  bör	  reglerna	  trots	  att	  de	  är	  källa	  till	  diskriminering	  ändå	  kunna	  motiveras	  och	  stå	  i	  proportion	  till	  syftet.	  Däremot	  med	  nuvarande	  motivering	  bör	  de	  svenska	  reglerna	  ej	  kunna	  motiveras	  utefter	  FEUF.	  Kritik	  riktas	  mot	  att	  lagtexten	  anses	  vara	  alltför	  restriktiv	  och	  därmed	  missgynna	  koncerner	  med	  utländskt	  etablerade	  dotterbolag.	  Den	  senaste	  domen	  Komissionen	  mot	  Förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  avvisar	  dock	  grunden	  för	  denna	  typ	  av	  kritik.	  Då	  kommissionen	  anförde	  att	  reglerna	  uppsatta	  för	  avdrag	  i	  gränsöverskridande	  situationer	  var	  allt	  för	  restriktiva.	  Krav	  uppsattes	  så	  som	  att	  bolaget	  skulle	  träda	  i	  likvidation	  innan	  beskattningsårets	  utgång	  och	  att	  hemviststaten	  för	  dotterbolaget	  som	  trätt	  i	  likvidation	  inte	  får	  tillåta	  rullning	  av	  förluster	  för	  att	  säkerställa	  att	  förlusterna	  inte	  utnyttjas	  dubbelt.	  Kraven	  ansågs	  ej	  träffa	  riktiga	  affärsupplägg	  utan	  möjliggjorde	  snarare	  avdrag	  i	  teoretiska	  situationer.	  EUD	  gick	  i	  målet	  emot	  komissionen	  efter	  att	  berörda	  medlemsstater	  visat	  upp	  praktiska	  exempel	  på	  faktiska	  gränsöverskridande	  avdrag.	  Detta	  faktum	  bör	  tala	  till	  fördel	  för	  Sveriges	  restriktiva	  utformning	  av	  lagtext.	  Lyckas	  Sverige	  som	  medlemsstat	  bevisa	  att	  faktiska	  gränsöverskridande	  avdrag	  skett	  bör	  det	  bli	  svårt	  att	  underkänna	  den	  svenska	  textuella	  lydelsen	  i	  (35a	  kap	  IL)	  vid	  eventuell	  prövning	  i	  EUD.	  Kort	  bör	  också	  noteras	  att	  i	  målet	  A	  Oy	  fastslogs	  i	  praxis	  av	  EUD	  att	  förluster	  vid	  fusion	  också	  är	  att	  betrakta	  som	  slutgiltiga,	  på	  så	  vis	  kom	  begreppet	  att	  utvidgas126.	  
2.5.2 Beloppsbegränsningar Beloppet	  som	  blir	  möjligt	  för	  eventuella	  avdrag	  begränsas	  i	  storlek	  genom	  beloppsbegränsningar	  i	  kap	  (35a	  kap	  7§).	  Avdrag	  får	  ej	  göras	  med	  belopp	  som	  överstiger	  dotterföretagets	  förlust	  vid	  utgången	  av	  det	  sista	  hela	  beskattningsåret	  eller	  överstiger	  positivt	  resultat	  hos	  moderföretaget	  före	  avdrag.	  På	  så	  vis	  begränsas	  avdraget	  till	  förutsättningarna	  att	  moderbolaget	  eventuellt	  genererar	  tillräckligt	  positivt	  resultat	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  125	  Ståhl	  m.fl.,	  EU	  skatterätt,	  162-­‐163	  126	  C-­‐123/11	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som	  uppkommen	  förlust	  samma	  år	  som	  likvidation	  sker	  för	  att	  möjliggöra	  maximalt	  avdrag.	  Annars	  går	  mellanskillnaden	  mellan	  konstaterad	  förlust	  och	  moderbolagets	  vinst	  om	  intet.	  En	  begränsning	  som	  inte	  ställs	  upp	  för	  helt	  inhemska	  koncerner	  och	  därmed	  sker	  en	  särbehandling.	  Beloppet	  som	  beräknas	  fram	  som	  slutgiltig	  förlust	  sker	  även	  den	  utefter	  vissa	  begränsningar	  (35a	  kap	  8§	  IL).	  Där	  företaget	  först	  beräknar	  uppkommen	  förlust	  i	  dotterbolagets	  hemviststat	  och	  därefter	  beräknar	  förlusten	  utefter	  förutsättningarna	  att	  det	  istället	  var	  ett	  inhemskt	  svenskt	  dotterbolag.	  Därefter	  väljs	  det	  lägsta	  av	  de	  två	  framräknade	  förlusterna.	  Ytterliggare	  en	  begränsning	  enbart	  för	  gränsöverskridande	  situationer.	  Ännu	  en	  negativ	  särbehandling	  då	  de	  utländska	  reglerna	  bara	  används	  ifall	  de	  ger	  en	  lägre	  framräknad	  förlust	  än	  de	  svenska	  reglerna	  som	  tillämpas	  för	  dotterbolag	  med	  inhemsk	  hemvist.	  Precis	  som	  med	  kraven	  för	  likvidation	  bör	  en	  diskriminering	  föreligga.	  Situationen	  bör	  vara	  jämförbara	  med	  tidigare	  nämnd	  likvidationssituation	  som	  ansågs	  objektivt	  jämförbar	  enligt	  praxis.	  Dock	  svårt	  att	  helt	  klarlägga	  huruvida	  en	  jämförbar	  situation	  existerar	  då	  beloppsbegränsningarna	  aldrig	  blivit	  ett	  fall	  för	  EUD.	  Sverige	  motiverar	  även	  här	  precis	  som	  begränsande	  kriterier	  för	  likvidation	  avsteg	  ifrån	  artikel	  49	  FEUF	  med	  skydd	  för	  nationell	  skattebas.	  Lagstiftaren	  menar	  på	  att	  eventuell	  avsaknad	  av	  liknande	  lagstiftning	  som	  förbjuder	  att	  underskott	  i	  svenska	  moderbolag	  uppstår	  riskerar	  att	  leda	  till	  att	  möjligheten	  att	  beskatta	  svenska	  bolagsinkomster	  minskar.	  En	  berättigandegrund	  som	  ej	  accepteras	  av	  EUD	  utefter	  vad	  som	  redan	  beskrivits	  ovan	  under	  likvidation.	  Däremot	  bör	  dessa	  begränsningar	  vara	  möjliga	  att	  betrakta	  ur	  perspektivet	  som	  tidigare	  beskriven	  begränsande	  kriterier	  vilket	  godkänns	  ifall	  en	  proportionerlig	  och	  korrekt	  berättigandegrund	  framförs.	  Därmed	  bör	  precis	  som	  med	  likvidationskriteriet	  de	  svenska	  beloppsbegränsningarna	  vara	  möjliga	  att	  motivera	  utefter	  en	  rule	  of	  reason	  bedömning	  även	  om	  de	  kan	  konstateras	  bryta	  mot	  artikel	  49	  fri	  etableringsrätt.	  Men	  så	  som	  beloppsbegränsningarna	  motiveras	  i	  propositionen	  bör	  de	  vid	  eventuell	  prövning	  av	  EUD	  bedömas	  som	  icke	  godtagbara.	  	  
2.5.3 ”Slutgiltig förlust” Slutgiltig	  förlust	  kallas	  ofta	  för	  M&S-­‐undantaget	  och	  är	  en	  följd	  av	  utgången	  i	  målet	  där	  EUD	  förbjöd	  totala	  förbud	  mot	  gränsöverskridande	  avdrag.	  Enligt	  EUD	  måste	  koncerner	  inte	  ges	  samma	  möjlighet	  som	  inhemska	  bolag	  men	  ändå	  en	  viss	  möjlighet	  till	  avdrag	  för	  förluster	  i	  dess	  utländska	  dotterbolag.	  Då	  krävs	  dock	  att	  förlusten	  anses	  som	  definitivt	  ”slutgiltig”.	  En	  slutgiltig	  förlust	  anses	  uppkomma	  då	  det	  utländska	  dotterbolaget	  uttömt	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alla	  möjligheter	  att	  utnyttja	  förlusten127	  .	  I	  kapitel	  (35a	  kap	  6§	  IL)	  beskrivs	  vad	  som	  avses	  med	  en	  ”slutgiltig	  förlust”:	  Den	  har	  inte	  kunnat	  utnyttjas	  och	  inte	  kan	  komma	  att	  utnyttjas	  av	  dotterföretaget	  eller	  någon	  annan	  i	  den	  stat	  där	  dotterföretaget	  hör	  hemma	  och	  skälet	  till	  att	  den	  inte	  kan	  utnyttjas	  av	  dotterföretaget	  inte	  är	  att	  det	  saknas	  en	  rättslig	  möjlighet	  till	  detta	  eller	  att	  denna	  möjlighet	  är	  begränsad	  i	  tiden.	  För	  att	  en	  förlust	  skall	  betraktas	  som	  slutgiltig	  enligt	  praxis	  krävs	  att	  bolaget	  trätt	  i	  likvidation	  och	  att	  denna	  likvidation	  avslutats.	  Reglerna	  är	  snäva	  och	  är	  inte	  överensstämmande	  med	  behandlingen	  av	  koncerner	  med	  endast	  inhemska	  bolag	  vilket	  de	  enligt	  praxis	  inte	  är	  tvingade	  till	  att	  vara.	  	  Ett	  förbud	  trots	  att	  förutsättningarna	  i	  punkt	  55	  M&S	  fallet	  är	  uppfyllda	  bör	  vara	  ett	  brott	  mot	  artikel	  49	  fri	  rörlighet.	  Frågan	  är	  huruvida	  den	  svenska	  definitionen	  av	  ”slutgiltig	  förlust”	  kan	  finna	  stöd	  i	  praxis	  för	  de	  långtgående	  förutsättningarna	  som	  ställs	  upp	  i	  svensk	  lagtext,	  vilket	  bland	  annat	  Einar	  Stigård	  i	  en	  artikel	  i	  SvSkt	  från	  2010	  pekar	  på.	  Där	  menar	  Stigård	  på	  att	  de	  svenska	  bestämmelserna	  eventuellt	  inte	  är	  proportionerliga	  då	  företag	  trots	  att	  de	  uppfyller	  uppställda	  krav	  i	  punkt	  55	  och	  56	  M&S	  ändå	  eventuellt	  nekas	  avdrag.	  Likaså	  kritiserar	  advokatsamfundet	  i	  deras	  remissvar	  reglerna	  kring	  ”slutgiltig	  förlust”.	  De	  menade	  redan	  2009	  att	  bevisfrågan	  om	  slutgiltig	  förlust	  är	  för	  högt	  ställd	  och	  svårtillämplig	  och	  därmed	  också	  oproportionerlig.	  Oavsett	  om	  en	  slutgiltig	  förlust	  kunnat	  påvisas	  måste	  troligtvis	  ändå	  alla	  följande	  krav	  uppfyllas:	  likvidation,	  ej	  överlåtelse	  av	  väsentlig	  del	  av	  rörelse	  samt	  ej	  fortsatt	  verksamhet	  i	  förluststat.	  Senaste	  avgjorda	  fallet	  Komissionen	  mot	  förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  berör	  andra	  stycket	  av	  (35a	  kap	  6§	  IL)	  begränsningar.	  EUD	  kom	  fram	  till	  att	  av	  fast	  rättspraxis	  att	  förluster	  i	  utländska	  dotterbolag	  ej	  kan	  betraktas	  som	  definitiva	  av	  det	  skälet	  att	  nämnda	  dotterbolags	  hemviststat	  inte	  tillåter	  överföring	  av	  förluster	  till	  efterföljande	  år.	  I	  sådant	  fall	  får	  den	  medlemsstat	  där	  moderbolaget	  har	  sin	  hemviststat	  underlåta	  att	  bevilja	  ett	  gränsöverskridande	  koncernavdrag	  utan	  att	  för	  den	  saken	  skull	  åsidosätta	  artikel	  49	  FEUF128.	  Därmed	  bör	  lagstiftarens	  restriktiva	  definering	  vara	  i	  linje	  med	  uttalad	  praxis	  på	  den	  punkten.	  I	  35a	  kap	  5§	  IL	  punkt	  1	  ställs	  även	  kravet	  att	  bolaget	  skall	  ha	  trätt	  i	  likvidation	  och	  att	  likvidationen	  avslutats	  innan	  en	  förlust	  kan	  betraktas	  som	  slutgiltig.	  I	  fallet	  med	  Komissionen	  mot	  Förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  angrep	  komissionen	  liknande	  tvingande	  krav	  på	  likvidation.	  EUD	  ogillade	  dock	  talan	  på	  grund	  av	  att	  den	  textuella	  lydelsen	  inte	  i	  exakthet	  uppställde	  några	  krav	  på	  att	  det	  berörda	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  127	  C-­‐446/03	  p	  55	  128	  C-­‐172/13,	  p	  33
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dotterbolaget	  ska	  träda	  i	  likvidation	  före	  utgången	  av	  det	  beskattningsår	  förlusten	  uppkom,	  vilket	  Kommissionen	  försökt	  påvisa.	  Sveriges	  lagstiftning	  säger	  enbart	  att	  likvidation	  skall	  vara	  avslutad	  innan	  förlust	  ses	  som	  definitv.	  Den	  tvingar	  alltså	  inte	  bolaget	  att	  avsluta	  likvidationen	  innan	  årets	  utgång	  och	  därmed	  bör	  den	  heller	  inte	  vara	  fördragsstridig	  även	  om	  den	  är	  restriktiv.	  Precis	  som	  EUD	  menade	  generaladvokat	  Kokott	  på	  att	  gällande	  praxis	  utgör	  en	  klar	  inskränkning	  av	  etableringsfriheten	  men	  att	  denna	  precis	  som	  tidigare	  är	  möjlig	  att	  motivera	  med	  tvingande	  skäl	  av	  allmänintresse,	  dock	  måste	  reglerna	  fortfarande	  vara	  proportionerliga.	  	  
3.	  Analys	  	  ”På	  skatteområdet	  finns	  en	  tydlig	  konflikt	  mellan	  medlemsstaternas	  vilja	  att	  behålla	  nationell	  skattesuveränitet	  och	  det	  påtagliga	  behovet	  av	  ordning	  och	  harmonisering	  på	  EU-­‐planet	  ifall	  den	  ekonomiska	  integrationen	  effektivt	  ska	  kunna	  fungera	  och	  drivas	  vidare”129.	  	  Så	  sammanfattas	  läget	  i	  läroboken	  Europarättens	  grunder.	  En	  bra	  beskrivning	  som	  överensstämmer	  mer	  än	  väl	  på	  visat	  resultat	  i	  det	  här	  arbetet.	  Det	  understryker	  även	  komissionen	  i	  ett	  meddelande	  från	  2006.	  Där	  uppmärksammades	  bristen	  på	  gemensamma	  regler	  i	  ljuset	  efter	  M&S	  avgörandet	  angående	  behovet	  av	  ett	  harmoniserat	  avdragssystem	  länderna	  emellan	  inom	  EU.	  På	  grund	  av	  rådande	  konflikt	  kan	  heller	  ingen	  klar	  praxis	  från	  EU-­‐rätten	  enkelt	  utläsas	  utan	  den	  är	  relativt	  svåröverskådlig	  och	  i	  de	  flesta	  fall	  beroende	  av	  en	  proportionalitetsbedömning	  vilket	  också	  Jesper	  Johansson	  i	  SvSkt	  från	  2009	  påpekar.	  Denne	  menar	  på	  att	  brister	  i	  de	  svenska	  reglerna	  inte	  går	  att	  lasta	  Sverige	  som	  stat	  för	  då	  överordnad	  EU-­‐rätt	  brottas	  med	  samma	  problematik.	  Fredrik	  Ohlsson	  på	  PWC	  med	  en	  artikel	  i	  skattenytt	  från	  2013	  är	  inne	  på	  samma	  spår.	  Även	  om	  Sveriges	  lagstiftning	  fått	  utstå	  mycket	  kritik	  vilket	  jag	  illustrerat	  i	  kapitel	  två	  anser	  han	  att	  vi	  sköter	  oss	  relativt	  bra	  i	  förhållande	  till	  övriga	  medlemsländer.	  Här	  är	  jag	  beredd	  att	  hålla	  med	  de	  båda.	  Klart	  är	  att	  de	  svenska	  reglerna	  inom	  35a	  kap	  IL	  anpassats	  i	  rätt	  riktning	  med	  EUD-­‐praxis	  efter	  avgörandena	  i	  de	  svenska	  domarna	  2009.	  Däremot	  är	  det	  svårt	  att	  fastställa	  hur	  långtgående	  förändringarna	  måste	  vara	  för	  att	  helt	  anses	  kompatibla.	  Ett	  problem	  som	  uppstår	  är	  hur	  35a	  kap	  IL	  har	  kommit	  att	  baseras	  på	  avgörandena	  i	  2009	  års	  domar	  vilka	  i	  sin	  tur	  enbart	  baserats	  på	  förhandsavgöranden	  och	  ingen	  egentlig	  prövning	  av	  EUD.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  129	  Bernitz,	  Kjellgren,	  Europarättens	  grunder,	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Sveriges	  nya	  regler	  har	  som	  framgått	  av	  doktrinen	  fått	  mycket	  kritik	  av	  bland	  annat	  Tabrisi	  för	  att	  fortfarande	  vara	  för	  godtyckliga	  vid	  jämförbara	  situationer	  mellan	  utländskt	  dotterbolag	  kontra	  inhemska.	  Staten	  menar	  fortfarande	  att	  dessa	  fall	  enbart	  är	  jämförbara	  ifall	  vissa	  kriterier	  är	  uppfyllda,	  likvidation	  (”slutgiltig	  förlust”)	  samt	  vissa	  beloppsbegränsningar	  som	  i	  så	  fall	  bör	  förklara	  varför	  staten	  inte	  medger	  avdrag	  i	  andra	  fall.	  EUD	  Praxis	  har	  visat	  att	  situationerna	  förmodligen	  är	  jämförbara	  i	  ett	  större	  antal	  situationer	  än	  de	  Sverige	  medger	  men	  att	  en	  diskriminering	  går	  att	  motivera	  med	  rätt	  berättigandegrund	  och	  proportionerligt	  utformade	  regler.	  	  Intressant	  är	  hur	  EUD	  i	  målet	  kommissionen	  mot	  Storbritannien	  &	  Nordirland,	  C-­‐172/13	  stävjar	  nationens	  intresse	  gentemot	  intressegemenskapen.	  Detta	  då	  tidigare	  mål	  hos	  EUD	  har	  lett	  till	  praxis	  som	  pekat	  på	  en	  motsatt	  linje.	  I	  dessa	  mål	  har	  de	  nationella	  staterna	  tvingas	  ändra	  lagstiftning	  för	  att	  undvika	  öppen	  diskriminering.	  	  Innan	  dom	  i	  målet	  C-­‐172/13	  bör	  doktrin	  haft	  viss	  grund	  för	  riktad	  kritik.	  Däremot	  efter	  avgörandet	  i	  målet	  bör	  doktrinen	  eventuellt	  omvärdera	  gjorda	  uttalanden	  med	  bakgrund	  av	  just	  utgången	  I	  mål	  C-­‐172/13.	  Mål	  C-­‐172/13	  Kommissionen	  mot	  förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  bör	  därmed	  utgöra	  ett	  visst	  stöd	  för	  Sveriges	  fortsatta	  restriktiva	  lagstiftning.	  Ett	  varningens	  finger	  riktas	  dock	  mot	  den	  exakta	  utformningen	  av	  reglerna	  som	  måste	  följa	  rule	  of	  reason	  systemet	  och	  vara	  proportionerliga.	  I	  detta	  avseende	  bör	  svensk	  lagstiftning	  vara	  möjlig	  att	  kritisera	  då	  staten	  uttryckligen	  framför	  skydd	  av	  nationell	  skattebas	  som	  ett	  huvudskäl	  till	  lagstiftningens	  utformning	  vilken	  inte	  är	  acceptabel	  enligt	  praxis.	  Sammanfattningsvis	  kan	  konstateras	  att	  svensk	  rätt	  genom	  gjord	  studie	  är	  svårbedömd	  utifrån	  huruvida	  den	  anses	  kompatibel	  med	  EU-­‐rätt.	  Nyckeln	  till	  en	  kompatibel	  svensk	  lagstiftning	  bör	  inte	  ligga	  i	  att	  eftersträva	  att	  behandla	  inhemska	  situationer	  exakt	  lika	  med	  gränsöverskridande.	  Precis	  som	  med	  nämnda	  rättsfall	  konstateras	  att	  diskriminering	  föreligger	  men	  att	  den	  går	  att	  motivera	  utifrån	  vissa	  tidigare	  nämnda	  grunder,	  rule	  of	  reason.	  Med	  korrekt	  framförda	  berättigandegrunder	  i	  en	  rule	  of	  reason	  bedömning	  bör	  de	  svenska	  reglerna	  kunna	  accepteras	  i	  nuvarande	  form.	  Därmed	  bör	  det	  till	  sist	  bli	  frågan	  om	  huruvida	  de	  svenska	  reglerna	  anses	  proportionerliga,	  huruvida	  det	  eftersträvade	  syftet	  uppnås	  och	  att	  reglerna	  inte	  går	  utöver	  vad	  som	  är	  nödvändigt	  för	  att	  uppnå	  detta	  syfte.	  Att	  avgöra	  ifall	  en	  regel	  är	  proportionerlig	  eller	  inte	  är	  svår	  att	  bedöma	  då	  det	  beror	  på	  situation	  från	  fall	  till	  fall.	  Proportionalitetsbedömningen	  som	  ingår	  i	  ett	  led	  i	  prövningen	  huruvida	  en	  regel	  kan	  rättfärdigas	  kan	  innebära	  att	  en	  regel	  i	  vissa	  situationer	  utgör	  ett	  allt	  för	  ingripande	  hinder	  för	  den	  fria	  rörligheten	  men	  att	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regeln	  kan	  fortsätta	  tillämpas	  i	  andra	  situationer	  där	  förutsättningarna	  är	  annorlunda130.	  EUD	  medger	  också	  att	  någon	  exakt	  rätt	  inte	  kan	  fastställas	  och	  därmed	  blir	  en	  bedömning	  huruvida	  de	  svenska	  reglerna	  är	  kompatibla	  med	  EU-­‐rätt	  eller	  ej	  nästintill	  omöjlig	  för	  mig	  att	  utreda	  då	  omständigheterna	  i	  varje	  enskild	  situation	  blir	  så	  pass	  avgörande.	  	  Klart	  är	  i	  vilket	  fall	  att	  Sverige	  följer	  anpassningsprocessen	  och	  i	  ljuset	  av	  det	  senaste	  avgörandet	  i	  kommissionen	  mot	  Förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  bör	  Sveriges	  restriktiva	  lagstiftning	  inte	  vara	  helt	  inkompatibel	  med	  EU-­‐rätt.	  I	  vilket	  fall	  har	  regeringen	  lyckats	  med	  sitt	  mål	  om	  att	  skapa	  en	  restriktiv	  avdragslagstiftning	  där	  de	  stora	  förlorarna	  blir	  internationella	  koncerner	  med	  gränsöverskridande	  verksamheter.	  
3.1 Förslag till förändring Av	  intresse	  är	  olika	  förslag	  till	  lösning	  av	  problematiken.	  Melissa	  Danish	  ifrågasätter	  i	  sin	  uppsats	  rörande	  effekterna	  av	  utgången	  i	  målet	  Komissionen	  mot	  Förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  vad	  som	  egentligen	  återstår	  av	  M&S-­‐undantaget	  då	  domen	  i	  målet	  försvårade	  utnyttjandet	  av	  undantaget	  än	  mer,	  nästintill	  omöjliggjorde	  det131.	  Det	  är	  i	  linje	  med	  generaladvokat	  Kokotts	  uttalande	  om	  hur	  M&S-­‐undantaget	  är	  ett	  sätt	  för	  EUD	  att	  fylla	  ut	  luckan	  i	  avsaknad	  av	  egentlig	  lagstiftning	  där	  unionslagstiftaren	  blir	  ansvarig	  att	  reglera	  för	  gränsöverskridande	  förlustutjämning	  i	  överensstämmelse	  med	  de	  grundläggande	  friheterna.	  Det	  har	  lett	  till	  ett	  oklart	  rättsläge	  med	  ständiga	  tvister	  som	  följd,	  vilket	  enligt	  Urpalainen	  I	  och	  för	  sig	  inte	  enbart	  behöver	  ses	  som	  någonting	  negativt.	  Klart	  är	  dock	  att	  denna	  oklara	  lagstiftning	  leder	  till	  tvister	  som	  kostar	  både	  tid	  och	  pengar	  och	  därmed	  minskar	  effektiviteten	  på	  den	  inre	  marknaden.	  Kokott	  föreslår	  att	  det	  vore	  bättre	  att	  helt	  överge	  M&S	  undantaget	  och	  istället	  beakta	  förluster	  löpande	  och	  återföra	  vinster	  retroaktivt.	  En	  mycket	  intressant	  tanke.	  På	  så	  vis	  skulle	  EU	  uppnå	  en	  mer	  rättvis	  behandling	  av	  gränsöverskridande	  situationer	  i	  förhållande	  till	  helt	  inhemska.	  En	  sådan	  lösning	  undanröjer	  också	  mycket	  av	  den	  massiva	  kritiken	  kring	  avdragslagstiftningen	  i	  (35a	  kap	  IL).	  Den	  enskilde	  kan	  på	  så	  vis	  mer	  direkt	  förutse	  regelns	  tillämpning	  vilket	  ökar	  den	  tidigare	  bristfälliga	  rättsäkerheten.	  Samtidigt	  undanröjs	  också	  den	  tunga	  bevisbördan	  på	  parten	  som	  hävdar	  avdrag	  när	  ”slutgiltig	  förlust”	  föreligger.	  På	  så	  vis	  bör	  diskussionen	  om	  hur	  uttrycket	  ”slutgiltig	  förlust”	  bör	  tolkas	  bli	  helt	  överflödig.	  Danish	  avslutar	  med	  att	  konstatera	  att	  utgången	  i	  målet	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komissionen	  mot	  Förenade	  kungariket	  Storbritannien	  och	  Nordirland	  förmodligen	  sätter	  punkt	  för	  många	  pågående	  rättsfall	  vilka	  behandlar	  huruvida	  M&S	  undantaget	  är	  tillämpligt132.	  Det	  stämmer	  bra	  överens	  med	  min	  bild	  av	  hur	  de	  restriktiva	  svenska	  reglerna	  bör	  vara	  kompatibla	  med	  EU-­‐rätt	  om	  de	  är	  proportionerliga.	  	  	  	  	  
3.2 Nya avgöranden  Praxis	  är	  ständigt	  föränderlig	  och	  därmed	  bör	  Sverige	  kontinuerligt	  uppdatera	  lagstiftningen	  vilket	  också	  är	  något	  de	  försöker	  att	  leva	  upp	  till.	  Ett	  konkret	  exempel	  på	  detta	  är	  hur	  lagstiftningen	  uppdaterades	  efter	  Oy	  A	  målet.	  Då	  inkluderades	  fusion	  under	  begreppet	  som	  en	  situation	  på	  ”slutgiltig	  förlust”.	  	  Det	  föränderliga	  rättsläget	  blir	  även	  en	  svårighet	  som	  måste	  tacklas	  under	  en	  kandidatuppsats	  då	  nya	  domar	  kan	  få	  konsekvenser	  på	  det	  rättsläget	  som	  försöker	  fastställas.	  	  I	  nuläget	  är	  mål	  C-­‐66/14	  Finanzamt	  Linz	  mot	  Bundesfinanzgericht,	  Aussenstelle	  Linz	  under	  bedömning	  vilket	  berör	  etableringsfriheten.	  Än	  har	  bara	  generaladvokatens	  förslag	  till	  avgörande	  publicerats.	  Målet	  avser	  bolagsskatt	  för	  CEE	  Holding	  GmbH	  och	  dess	  efterträdare	  IFN	  Holding	  AG,	  ett	  Österrikiskt	  företag	  som	  förvärvat	  alla	  andelar	  i	  ett	  Slovakiskt	  bolag.	  Därefter	  gjordes	  goodwillavskrivningar	  för	  det	  slovakiska	  bolaget	  vilket	  hade	  sitt	  säte	  i	  Slovakien	  och	  därför	  inte	  var	  obegränsat	  skatteskyldig	  i	  Österrike.	  Eftersom	  bolaget	  bara	  var	  begränsat	  skatteskyldigt	  i	  Österrike	  underkändes	  avskrivningen	  av	  Österrikisk	  underinstans.	  Hade	  däremot	  bolagen	  varit	  obegränsat	  skatteskyldiga	  i	  Österrike	  likt	  situationen	  i	  en	  rent	  inhemsk	  situation	  skulle	  avskrivningen	  accepterats.	  Frågan	  som	  skall	  prövas	  är	  huruvida	  nationella	  bestämmelser	  inom	  ramen	  för	  reglerna	  om	  beskattning	  av	  skattegrupper	  tillåter	  goodwillavskrivning	  vid	  förvärv	  av	  andelar	  i	  företag	  med	  hemvist	  inom	  landet	  då	  det	  leder	  till	  minskad	  skattebörda	  medan	  liknande	  avskrivning	  inte	  är	  tillåten	  vid	  förvärv	  av	  andelar	  i	  andra	  fall?	  Domen	  överklagades	  av	  de	  kärande	  bolagen	  som	  fick	  rätt	  men	  där	  Finanzamt	  Linz	  överklagade	  till	  högsta	  nationella	  instans.	  Den	  i	  sin	  tur	  hänsköt	  tolkningsfrågan	  huruvida	  nationell	  fastslagen	  rätt	  är	  i	  strid	  med	  artikel	  49	  och	  54	  FEUF	  vilka	  berör	  den	  fria	  etableringen.	  Generaladvokat	  Kokott	  pekar	  på	  att	  situationen	  bör	  utgöra	  en	  inskränkning	  av	  etableringsfriheten	  då	  det	  avser	  en	  situation	  som	  ej	  är	  jämförbar	  med	  situation	  inom	  landet.	  Därefter	  skall	  bedömas	  huruvida	  inskränkningen	  går	  att	  motivera.	  Kokott	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utreder	  då	  vilket	  jag	  beskrivit	  innan	  hur	  de	  olika	  förutsättningarnas	  inverkar	  på	  målet	  och	  sedan	  kommer	  till	  en	  samlad	  bedömning	  att	  inskränkningen	  bör	  gå	  att	  motivera.	  Däremot	  inte	  alls	  säkert	  att	  EUD	  kommer	  till	  samma	  slutsats	  när	  utslag	  publiceras	  då	  detta	  inte	  per	  automatik	  blir	  fallet,	  långt	  ifrån.	  Kokotts	  bedömning	  bör	  inte	  innebära	  någon	  radikal	  förändring	  av	  den	  rättspraxis	  jag	  presenterat.	  Snarare	  tvärt	  emot	  så	  ligger	  den	  i	  linje	  med	  det	  faktum	  att	  inskränkningar	  är	  mer	  regel	  än	  undantag	  idag	  där	  den	  egentliga	  frågan	  blir	  om	  inhemsk	  lag	  går	  att	  motivera	  och	  samtidigt	  är	  proportionerligt	  utformad.	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Summary	  	  Due	  to	  Sweden's	  membership	  in	  the	  EU	  in	  1995,	  national	  law	  became	  subordinated	  under	  the	  EU	  law	  with	  the	  aim	  of	  promoting	  the	  internal	  market.	  As	  regards	  direct	  taxation,	  there	  is	  an	  exception	  where	  the	  tax	  sovereignty	  was	  given	  to	  the	  member	  states.	  The	  Court	  of	  Justice	  of	  the	  European	  Union	  (ECJ)	  practices	  have	  emerged	  later	  that	  the	  member	  states	  must	  nevertheless	  observe	  the	  requirement	  of	  free	  movement	  (article	  49)	  when	  the	  national	  laws	  are	  designed.	  A	  restriction	  must	  be	  justified	  along	  the	  accepted	  justification	  and	  proportionate	  to	  the	  aim	  pursued.	  	  Group	  relief	  is	  of	  great	  importance	  in	  the	  modern	  business	  society	  where	  corporations	  are	  more	  often	  engaged	  in	  cross-­‐border	  activities.	  The	  rules	  themselves	  should	  neutralize	  any	  resulting	  differences,	  so	  that	  the	  tax	  burden	  for	  one	  group	  should	  not	  be	  larger	  than	  it	  would	  have	  been	  if	  the	  activities	  were	  carried	  out	  by	  a	  single	  company.	  	  Before	  the	  EU	  membership	  it	  was	  completely	  accepted	  treating	  companies	  in	  the	  country	  with	  various	  rules	  than	  companies	  with	  cross-­‐border	  operations	  in	  other	  countries.	  But	  with	  the	  Supreme	  Administrative	  Court's	  (dåvarande	  Regeringsrätten)	  ruling	  in	  a	  number	  of	  cases	  from	  2009	  which	  was	  a	  extension	  of	  the	  result	  of	  ECJ	  practices	  regarding	  freedom	  of	  movement	  was	  considered,	  the	  Swedish	  rules	  in	  Chapter	  35	  IL	  considered	  not	  to	  be	  in	  line	  with	  the	  overriding	  EU	  law.	  	  The	  law	  was	  remade	  in	  2010	  and	  a	  new	  Chapter,	  35a	  IL	  was	  created	  based	  on	  some	  of	  the	  outcome	  from	  the	  ECJ	  rulings,	  Mark	  &	  Spencer,	  OY	  AA	  and	  X	  Holding	  BV.	  The	  result	  was	  that	  cross-­‐border	  deduction	  was	  possible	  but	  only	  in	  a	  limited	  number	  of	  cases.	  The	  result	  of	  this	  is	  that	  the	  law	  has	  to	  endure	  a	  lot	  of	  criticism.	  	  The	  work	  aims	  to	  verify	  whether	  the	  Swedish	  revised	  law	  of	  deduction	  should	  be	  regarded	  as	  compatible	  with	  higher-­‐ranking	  European	  law.	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4.	  Källförteckning	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  Europeiska	  Unionens	  konsoliderade	  fördrag:	  Stadgan	  om	  de	  grundläggande	  rättigheterna	  (EUF)	  
4.2 Offentligt tryck Prop.	  2009/10:194,	  Koncernavdrag	  i	  vissa	  fall	  
4.3 Rättsfallsförteckning 
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